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PREFAZIONE  DEI  TRADUTTORI 


L'opera  che  presentiamo  al  pubblico  italiano  fu  pubblicata  nel 
1892  in  Germania  col  sotto-titolo  di  Supplemento  ai  trattati  e 
manuali  tedeschi  di  diritto  civile  francese.  L'autore  nella  prefa- 
zione, che  stimiamo  superfluo  riprodurre  qui,  dato  il  suo  riferi- 
mento tutto  occasionale  alle  condizioni  della  Germania  allora 
attendente  alla  preparazione  di  un  codice  civile,  che  non  parea 
uè  era  prossimo  all'attuazione,  giustifica  la  sua  pubblicazione 
come  necessaria  a  colmare  una  lacuna  di  tutta  la  lettera  giuri- 
dica-civilistica  francese,  e  in  gran  parte  anche  della  stessa  lettera 
tedesca  di  diritto  privato  francese. 

La  «  Parte  generale  »  come  esposizione  sistematica  di  quelle 
disposizioni  più  generali  del  diritto  privato,  che  trovano  uguale 
applicazione  nelle  varie  parti  concrete  di  questo,  e  che  sono 
per  ciò  riconducibili  sotto  concetti  fondamentaU  comuni,  esiste 
ormai  dopo  il  Savigny,  che  la  espose  magistralmente  nel  suo 
«  Sistema  di  diritto  romano  attuale  »,  in  tutti  i  trattati  di  diritto 
romano  o  comune,  non  esisteva  nella  letteratura  civilistica  fran- 
cese, che  avea  preso  tutta  la  forma  di  commentario  pratico  e  ca 
sistico  del  codice,  il  quale  com'è  noto,  mancando  esso  stesso  di 
una  parte  generale,  neppur  rudimentale,  era  ed  è  il  primo  e  più 
grave  ostacolo  alla  formazione  nella  dottrina  civilistica  francese, 
non  meno  che  nella  nostra,  di  un  tale  sistema. 

Queste  le  ragioni  che  inducevano  il  Crome  nel  1892  a  pubbli- 
care l'opera  presente  come  il  necessario  complemento  appunto 
delle  trattazioni  del  diritto  civile,  e  più  particolarmente  di  quella 
classica  opera  dello  Zachariae,  Manuale  del  dir.  civile  francesCy 
(Handbuch  des  französischen  CivUrechts)  che,  pur  rappresen- 
tando sotto  il  riguardo  sistematico  un  progresso  di  fronte  ai  com* 
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mcntarii  francesi,  non  rispondeva  ancora    completamente    ai   bi- 
sogni della  esposizione  scientifica  moderna. 

L'opera  ebbe  in  Germania,  e  più  precisamente  nei  pochi  paesi 
della  Germania  ancora  retti  dal  code  civil,  accoglienza  favorevo- 
lissima, tanto  che  l'edizione  fu  esaurita  in  pochi  anni  ed  una  se 
€ondH  se  ne  sarebbe  certamente  fatta  se  non  fosse  intanto  andato 
in  vigore  cui  1.®  Gennaio  1900  il  nuovo  codice  civile  delPimpero. 

Noi  non  «iamo  oggi  in  condizioni  molto  diverse  da  quelle  alle 
quali  accennava  il  Crome  nel  1892  pei  paesi  tedeschi  retti  dal  co- 
ilice  irancese.  Anche  noi  abbiamo  un  codice,  che  come  il  code 
ciivì^  manca  assolutamente  di  una  qualsiasi  sistemazione,  anche 
rudimentale,  dei  principii  o  delle  disposizioni  di  applicazione  più 
genoi'ale.  K  noto,  per  esempio,  come  certi  concetti  generali,  quali 
la  condiziono  o  il  termine,  noi  siamo  costretti  a  ricavare  dalle 
disposizioni  del  codice  sulle  obbligazioni  condizionali  od  a  termine, 
ed  altri  cojìcetti,  pur  generali,  quello,  ad  esempio,  di  negozio 
giuridico  non  trovino  affatto  posto  nel  codice  civile.  E  ancora  la 
mussinia  parte  dei  sussidii  dottrinali  nei  dobbiamo  trarre  dai 
Oonnnentaturi  francesi  e  da  quelli,  che  non  di  rado  li  imitano, 
del  nostro  paese.  È  vero  bensì  che  né  è  a  disconoscersi  punto  il 
pregio  di  questi  Commentarli,  né  d'altra  parte  é  più  esatto  oggi, 
massime  per  noi  italiani,  che  ci  manchi  assolutumente  la  tratta- 
zione sistematica  del  diritto  civile.  Sarebbe  un  fare  immeritata 
ingiuria  alla  nostra  scienza  giuridica  il  dimenticare,  per  esempio, 
il  recente  Trattato  di  diritto  civile  di  Chironi  e  Abello  (uscito  il 
solo  voi,  I),  il  Sistema  di  diritto  civile  del  Gianturco,  le  pregevoli 
IstiliV3ioni  di  diritto  civile  del  Chironi  e  quelle,  cosi  succose, 
del  Brugi  (Soc.  Ed.  Libraria,  1905).  Ma  queste  opere,  o  come  le 
due  ultime,  pur  conservando  rigore  di  metodo  scientifico,  hanno 
carattere  elementare  dottrinale,  o  come  le  altre,  pur  essendo 
monumenti  cospicui  della  produzione  italiana,  mancano,  e  non 
casnalment«^  l'orse,  di  quello  che  é  il  carattere  fondamentale  di 
(fuesto  libro  del  Crome. 

Un  tale  carattere  consiste  in  una  disposizione  sistematica  per- 
fettamente razionale,  unita  ad  una  precisione  concettosa  di  forma 
nel  eoneiso  testo  dei  paragrafi  e  con  un  corredo  ampio  di  notizie 
bildiografiche  e  di  dati  della  giurisprudenza  pratica.  È  un  libro  di 
quel  genere  del  quale  un  modello  insuperato,  e  forse  insuperabile, 
si  ba  ancora  pel  diritto  romano  nelle  Pandette  del  Windscheid. 
Il  lihrn  adunque  ha  il  grande  vantaggio  di   porre   sotto   l'occhio 


PREFAZIONE    DEI    TRADUTTORI  VII 

del  lettore  in  brevi  e  precisi  termini  il  singolo  principio  di  diritto 
coirindicazione  nelle  note  delle  sue  applicazioni  pratiche,  delle 
discussioni  cui  esso  ha  dato  luogo  e  delle  opinioni  diverse  sul- 
Targomento. 

Si  comprende  per  ciò  come  l'opera  sia  di  indiscussa  utilità  per 
il  pratico  e  come  essa  faccia  parte  a  sé  e  possa  nello  stesso 
tempo  anche  da  noi  servire,  come  già  al  suo  apparire  in  Ger- 
mania, quale  utile  complemento  dei  tratttati  e  dei  commentarli 
del  diritto  civile  francese  od  italiano  largamente  diffusi  in  Italia. 

Affinchè  questo  compito  tosse  pienamente  soddisfatto  noi  ab- 
biamo innanzi  tutto  aggiunto  in  parentesi  quadra  airindicazione 
degli  articoli  del  code  civil  quella  degli  articoli  corrispondenti 
del  codice  civile  italiano.  Abbiamo  poi  completato  la  parte  biblio- 
grafica e  la  giurisprudenziale  coll'aggiunta  in  brevissime  note 
deirindicazione  delle  opere  italiane,  od  anche  straniere,  uscite  dal 
1892  ad  oggi,  e  col  riferimento  ai  punti  principali  delle  decisioni 
della  giurisprudenza  italiana.  Dove  in  fine  le  disposizioni  positive 
della  leggo  nostra  son  diverse  da  quelle  dei  codice  francese  ab- 
biamo pure  avuto  cura  di  notarlo:  si  che  ci  lusinghiamo  che 
l'opera  in  questa  veste  italiana,  senza  essere  per  ciò  aumentata 
sensibilmente  di  mole  o  di  peso,  possa  veramente  corrispondere 
ad  un  bisogno  ormai  impellente  della  pratica  nostra,  quello  di  un 
libro,  che  si  tenga  ugualmente  lontano  dai  due  estremi  di  offrire 
al  lettore  o  solo  una  raccolta  di  materiale  casistico  più  o  meno 
completo,  o  una  larga  esposizione  di  principii  meramente  dottri- 
nali, ma  offra  invece  nella  sua  brevità  compendiosa  l'esposizione 
sistematica  e  precisa  dei  principii  fondamentali  del  diritto  civile  in- 
sieme coU'indicazione  del  criterio  di  loro  applicazione  ai  singoli 
casi  della  pratica. 

Milano,  Agosto  1906. 

Alfredo  Ascoli. 
Federico  Cammeo. 
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§  1.  —  Fondamento  storico  *). 

Del  diritto  privato  francese  si  può  parlare  in  duplice  senso,  iji 
iin  senso  più  ristretto  come  del  diritto  civile  vigente  in  Francia, 
ÌQ  ano  più  ampio  in  quanto  i  prìncipii  di  esso  hanno  vigore  anche 
in  altri  paesi,  sia  nella  stessa  forma  originale  della  legge  francese, 
sia  in  copie  più  o  meno  fedeli.  Il  presente  lavoro  si  occupa  del  di- 
ritto francese  in  quest'ultimo  senso  e  specialmente  di  quel  ramo  di 
esso,  che  è  divenuto  il  diritto  dei  paesi  renani  della  Germania.  L'ac- 
coglimento del  diritto  francese  sotto  la  forma  del  codice  ì^apoleone 
io  vari  paesi  tedeschi  è  un  fenomeno  parallelo  a  quello  dell'accogli- 
mento del  diritto  romano,  che  noi  comunemente  chiamiamo  recezione. 
Certo  esso  è  di  importanza  minore  tanto  in  riguardo  alla  estensione 
territoriale  quanto  pel  suo  valore  scientifico,  ma,  dove  esso  avvenne, 
fu  un  evento  più  radicale  e  notevole,  perchè  non  ebbe  luogo  per  ef- 
fetto di  uno  sviluppo  consuetudinario  e  quasi  in  via  di  compromesso, 
come  la  recezione  del  diritto  romano,  ma  per  effetto  di  un  atto  legisla- 
tivo il  quale  creò  uno  stato  di  diritto  comi)letamente  nuovo  per  com- 
prendere il  quale  il  commentatore  è  costretto  a  ricercare  i  precedenti 
storici  non  già  nel  territorio  retto  da  quel  diritto,  ma  in  quello  dello 
iStato  francese  del  medio  evo  e  dell'età  moderna. 

La  posizione  solidamente  conquistata  dal  diritto  francese  in  una 
gran  parte  della  Germania  non  sarebbe  stata  possibile  se  il  nuovo 
diritto  avesse  voluto  introdursi  nello  sviluppo  giuridico  della  nostra 
patria  come  un  fattore  straniero  in  modo  assoluto,  di  fronte  al  quale 


•)  Cfr.  Wahnkoenig  e  Stein,  Französische  Staats-  und  Eechtsgeschichte 
(Storia  dello  Stato  e  del  diritto  francese),  1846-1848;  Schakpfner,  Geschichte 
der  Reehtsverfassung  Frankreichs  (Storia  della  costituzione  giurìdica  della 
Francia),  1845-50;  Laurbìyt,  Introd,,  nn.  2-14.  Più  ampie  notizie  biblio- 
grafiche in  Zacuabiae  (Drbyeb),  I,  p.  112  Beg. 

Crome.  Diritto  privato  francese.  —  1. 
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sarebbe  sempre  inancata  per  noi  la  possibilità  di  comprenderlo.  Ma 
in  fatto  il  diritto  francese  è  carne  della  nostra  carne,  riposa  sulle 
stesse  basi  storiche,  ha  seguito  il  medesimo  svolgimento  nel  corso 
dei  secoli  e  si  presenta  nella  codificazione  napoleonica  come  un  lato 
parallelo  dei  diversi  diritti  particolari  tedeschi,  di  fronte  ai  quali  ha 
per  Pinfliienza  della  rivoluzione  francese  il  vantaggio  di  una  mag- 
giore modernità  di  forma  esteriore. 

Come  il  diritto  tedesco  nelle  sue  diverse  manifestazioni  riposa 
sopra  un  iiiistx)  di  elementi  romani  e  di  elementi  germanici,  così  è 
anche  del  diritto  francese.  Storicamente  il  rapporto  fra  i  due  diritti 
fu  in  Francia  diverso  che  in  Germania.  La  Gallia  era  una  provincia 
romana  nella  quale  il  diritto  romano  era  naturalmente  entrato.  Quando 
in  seguito  alla  emigrazione  dei  popoli  le  stirpi  germaniche  forma- 
rono regni  indipendenti  nelle  Provincie  dell'impero  romano,  porta- 
rono con  se  il  loro  diritto  patrio,  ma  lasciarono  anche  i  romani  in 
possesso  del  proprio,  partendo  essi  dal  concetto  che  la  diversità  del 
diritto  si  dovesse  determinare  non  secondo  il  paese  di  appartenenza, 
ma  secondo  la  stirpe  di  ciascuno  (principio  della  personalità)  ^).  Co- 
diticazioni  di  tali  diritti  sono  le  leges  barbarorum  da  un  lato  (lex 
Malica y  Kìhiiaria,  lex  Visigothorum,  Alamannorum),  dall'altro  lato  le 
leges  romanae  barbarorum  (lex  romana  Visigothorum  o  breviarium  Ala- 
ridanum^  lex  romana  Burgundionum,  edictum  Theoderiei),  Le  dispo- 
sizioni dei  capitolari  sono  di  assai  scarsa  importanza  per  il  diritto 
privato,  ('Oioe  è  ben  noto  dalla  storia  del  diritto  tedesco  *). 

Come  api)are  dalla  precedente  enumerazione  le  leges  romanae  fu- 
rono eiJiaiuite  soltanto  nella  Francia  meridionale  ;  nel  nord  il  diritto 
romano  fu  completamente  cacciato,  come  già  prima  la  dominazione 
politica  romana,  e  fu  sostituito  dalla  civiltà  e  dal  diritto  germanici. 

Diversa tti ente  andarono  le  cose  nei  paesi  meridionali  ^).  Qui  Pele- 
mento  i^niiino  rimase  talmente  preponderante  che  dopo  la  caduta  del 
regno  traneo  e  il  passaggio,  verificatosi  ovunque  dopo  quel  tempo,  dal 
principio  (Iella  personalità  a  quello  della  territorialità  del  diritto,  il 
diritta  germanico  venne  sempre  più  a  perdere  terreno  in  quei  distretti. 


^)  Savirnv,  Geschichte  des  E,  11,  im  Mittelalter  (Storia  del  diritto  romano  ini 
medio  ovo),  1815,  p.  90  seg.,  112  seg.  ;  Gaupp,  Die  Germanischen  Ansiedelungen 
una  LandUtitdungen  in  den  Provinzen  des  roem.  Westreiches  (Le  invasioni 
dei  Germani  e  le  loro  divisioni  di  territorio  nelle  provincie  dell'impero  d'oc- 
cidente), 1S44,  $$  33  seg.;  Stobbe,  Geschichte  der  deutschen  Bechtsquellen 
(Storia  (Ielle  fonti  del  diritto  germanico),  I,  ^  2. 

2)  Savigny,  loc.  cit.,  p.  141  seg. 

^)  Savignt,  Stona,  I,  p.  147-53. 
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Formalmente  il  fenomeno  si  spiega  col  fatto  che  per  la  dissoluzione 
dell'impero  franco  le  antiche  fonti  del  diritto  (diritti  dei  popoli  e  ca- 
pitolari) avevano  persa  la  loro  efficacia  di  legge,  senza  che  al  posto 
loro  fosse  sottentrata  altra  norma  scritta.  Ma  mentre  altrove  il  pen- 
siero giuridico  in  esse  dominante  veniva  in  sostanza  conservato,  benché 
in  modo  vario  secondo  i  diversi  diritti  particolari,  questo  non  avve- 
niva in  ugual  misura  nella  Francia  meridionale,  dove  la  razza  romana 
era  prevalente  e  dove  in  ogni  caso  il  diritto  romano  fu  conservato  più 
lungamente  che  nella  Francia  settentrionale  anche  come  diritto  ijer- 
sonale.  A  noi  mancano  notizie  per  conoscere  se  Papplicazione  del  di- 
ritto romano  in  questo  tempo  si  fondasse  sopra  il  principio  formale 
della  sua  permanenza  in  vigore  o  piuttosto,  come  pel  diritto  germa- 
nico in  Germania  e  nel  nord  della  Francia,  sopra  una  semplice  con- 
suetudine. Certo  è  però  che  favorita  dalle  circostanze  sovra  accennate 
e  dal  carattere  romanistico  di  quelle  contrade,  non  molto  dopo,  al 
principio  del  secolo  XIIT,  in  esse  fu  introdotta  benché  con  qualche 
modificazione  la  codificazione  di  Giustiniano,  lo  studio  della  quale 
dopo  un  lungo  periodo  di  dimenticanza,  circa  cento  anni  prima  era 
tornato  in  fiore  nella  non  molto  lontana  scuola  di  diritto  di  Bologna. 
Così  nacque  il  contrapposto  fra  i  paesi  meridiouali  di  diritto  scritto 
(romano)  e  quelli  settentrionali  di  diritto  consuetudinario  (tedesco). 

Dopo  che  le  antiche  fonti  del  diritto,  gli  antichi  diritti  dei  popoli 
e  i  capitolari^  erano  andati  per  disuso  in  dimenticanza,  successe  un 
fatto  analogo  a  quello  che  avvenne  nello  stesso  tempo  in  Germania. 
Pur  tenendo  fermi  gli  antichi  principii  e  non  negando  mai  la  loro 
iatima  connessione,  le  norme  del  diritto  consuetudinario  si  svilup- 
parono assai  variamente  nei  singoli  paesi.  Accanto  nacquero  i  diritti 
delle  singole  città  sulla  base  di  privilegi  ottenuti  dal  re,  i  quali 
diritti  il  più  spesso  non  contenevano  nulla  di  nuovo,  ma  solo  la 
conferma  dello  stato  di  diritto  già  esistente,  contribuendo  così  non 
poco  alla  formazione  della  consuetudine  (coutuìne).  Dopo  il  secolo  XIII 
anche  qui  sMnfiltrò  il  diritto  romano,  al  modo  stesso  che  i  giuristi 
tedeschi  avevano  appunto  in  quest'epoca  cominciato  a  studiarlo, 
senza  che  però  acquistasse  mai  nella  Francia  d«>l  nord  una  in- 
fluenza neppure  approssimativamente  così  grande  come  in  Germania, 
(xià  però  al  più  notevole  degli  espositori  dell'antico  diritto,  Filippo 
di  Beaumanoir,  il  cui  libro  sulle  Goutumes  de  Beauvoisis  è  da  porsi 
accanto  allo  Specchio  sassone  *),  il    diritto    romano   non    era    ignoto, 


*)  È  questo  un  libro  di  diritto,  come  il  presente,  non  un  codice.  Nel  nord 
della  Francia  il  diritto  fu  sino  alla  fine  del  medio    evo  esclusivamente  con- 
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benché  egli  non  gli  riconoscesse  alcuna  influenza  sul  diritto  patrio. 
Altrimenti  vanno  le  cose  per  la  più  tarda  redazione  ufficiale  delle 
diverse  coutunieSy  ordinata  dopo  il  felice  esito  della  guerra  inglese  da 
Oarlo  YII  nel  1452  e  condotta  a  fine  sotto  Carlo  IX,  ma  elaborata 
poi  nuovamente  in  epoca  più  tarda. 

Kotiamo  di  passaggio  che  nello  stesso  temjK)  in  Grermania  si  pub- 
blicarono numerose  riforme  e  codificazioni  dei  diritti  delle  città  e 
degli  Stati  particolari. 

Per  tornare  alla  pubblicazione  di  Carlo  VII,  essa  consta  di  circa 
sessanta  diritti  di  Provincie  e  trecento  diritti  di  città  {Goutumes  géìié- 
rales  et  localeà)  %  che  sono  vere  leggi  particolari.  I  suoi  autori  erano 
cresciuti  nella  scuola  del  diritto  romano  che  appariva  a  loro  come  il 
diritto  più  alto  e  perfetto.  Così  avvenne  che  una  grande  massa  di 
materia  romana  fu  introdotta  nella  nuova  redazione  delle  consuetu- 
dini a  danno  delPelemento  germanico,  senza  però  che  il  diritto  ro- 
mano fosse  designato  espressamente  come  fonte  sussidiaria.  Tuttavia 
una  vera  recezione  nel  senso  germanico  non  è  mai  avvenuta  ^)  ;  in 
Germania  la  recezione  fu  fondata  sul  concetto  della  trannlatio  imperii 
Roìnani  e  avvenne  perciò  in  complesso,  cioè  per  la  totalità  della  legis- 
lazione di  Giustiniano  ''):  ogni  principio  del  Corpus  iuris  ebbe  valore  in 
tutta  la  Germania  come  diritto  sussidiario  applicabile  generalmente. 
Non  così  in  Francia.  Qui  mancò  quel  concetto  della  translatio.  Se 
il  diritto  romano  nelle  provincie  meridionali  dette  di  diritto  scritto 
aveva  con  poche  modificazioni  valore  di  diritto  positivo,  esso  aveva 


Huetndinario.  Una  nuova  edizione  del  Bbaumanoir  fu  edita  da  Beugnot  in 
2  volumi,  1847.  Lo  stesso  carattere  hanno  le  raccolte  di  diritto  francese  per 
gli  Stati  fondati  dai  Crociati  in  questo  periodo  di  t.enipo.  Assise  di  Gerusa- 
lemme, Assise  di  Romania  pubblicate  pure  in  due  volumi  dallo  stesso 
Beugnot,  1841-43. 

5)  Vedine  Tenumemzione  in  Warnkoenig,  II,  pag.  60  seg.  Sono  raccolt«^ 
dal  BouRDOT  DE  RiCHEBOURG,  Nouveau  coutiimier  general,  1724,  8  volumi. 
Una  trattazione  scientifica  dei  principii  generali  di  questo  diritto  fu  fatta  dal 
LoYSEL,  Institutes  couiumieres.  La  miglior  edizione  di  quest'opera  colle  note 
(li  Laurière  è  del  1846  per  cura  di  Dupin  e  Laboulaye,  2  volumi. 

*)  E  meno  ancora  del  diritto  canonico.  E  tuttavia  alcuni  principii  di  questo 
furono  accolti  e  rafforzati  dalla  legislazione  dello  Stato,  in  ispecie  nel  campo 
del  diritto  delle  persone.  Solo  le  leggi  della  rivoluzione,  per  esempio,  hanno 
abolito  il  divieto  del  divorzio,  ripristinato  poi  dalla  restaurazione  e  nuova- 
mente soppresso  in  modo  definitivo  nel  1884. 

')  Cfr.  Stobbe,  Geschichte  der  deutschen  lìechtsquellen  (Storia  delle  fonti 
del  diritto  germanico),  II,  pag.  Ili  seg.,  125  seg.;  Windscheid,  Pandette, 
I,  i  2,  note  1  e  2.  Essa  avveniva  qui  ratione  imperii ,  come  si  suol  dire. 
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tal  valore  come  nn  diritto  particolare  ;  non  e'  è  mai  stato  un  diritto 
generale  francese  di  origine  romana^).  La  recezione  del  diritto  ro- 
mano per  opera  dei  giuristi  non  fu  dunque,  se  non  nei  paesi  dove 
il  diritto  romano  era  stato  introdotto  nella  legislazione  particolare, 
una  recezione  legale,  ma  semplicemente  razionale  (imperio  rationis). 
Il  diritto  romano  vi  ebbe  valore  soltanto  come  ragione  scritta  :  sotto 
questo  solo  punto  di  vista  le  singole  disposizioni  di  esso  sono  ac- 
colte dagli  scrittori,  e  quando  loro  non  servono  sono  modificate  o 
anche  abbandonate.  Solo  così  si  spiega  un  gran  numero  di  principii 
proprii  del  Pothier;  solo  così  si  spiega  P influenza  ineguale  del  di- 
ritto romano  sulle  diverse  materie  del  codice,  e,  per  esempio,  la 
trasformazione  che  in  questo  ha  subito  il  beneficio  d'inventario.  È 
fjuesta  stessa  circostanza  che  ci  spiega  pure  come  talune  disposizioni 
del  diritto  francese  moderno  aventi  la  loro  base  nel  Corpus  iuris  si 
allontanino  dai  risultati  del  nostro  studio  moderno  delle  fonti  del 
diritto  romano. 

Le  differenze  tra  il  diritto  francese  e  il  diritto  germanico  derivate 
dalle  menzionate  ragioni,  pur  nella  parità  della  loro  base  storica 
romano-germanica,  sarebbero  tuttavia  differenze  evanescenti,  se  in- 
vece Puno  e  Paltro  non  avessero  avuto  ciascuno  una  terza  fonte  del 
tutto  diversa,  che  doveva  influire  su  di  essi  prima  della  loro  codifi- 
cazione definitiva,  ispirata  del  resto  per  ciascuno  di  essi  a  tendenze 
diverse.  Questa  fonte  fu  la  legislazione  dello  Stato,  e  per  la  Francia 
prima  le  ordinanze  reali,  poi  le  leggi  rivoluzionarie,  il  così  detto 
diritto  intermedio. 

1.®  Le  ordinanze  regie  ^)  continuano  esclusivamente  lo  sviluppo 
fin  qui  descritto  del  diritto  francese  dopo  la  redazione  delle  consue 
tndini.  Poiché  la  storia  del  regno  di  Francia  ha  una  manifestazione 
opposta  a  quella  dell'impero  tedesco,  la  potestà  regia  avendo  assog- 
gettati i  vassalli  una  volta  indipendenti,  queste  ordinanze  ottennero 
forza  di  legge  in  tutta  la  Francia  {si  veut  le  roi,  si  veut  la  loi),  senza 
che,  almeno  dopo  Luigi  XIIT,  gli  Stati  generali  fossero  più  adunati 
o  ili  alcun  modo  fosse  mai  stata  riconosciuta  dalla  Corona  la  pretesa 
dei  Parlamenti  che  tali  ordinanze  dovessero  per  ottenere  valore  essere 


®)  FuRGOLE,  Testaments,  11,  Prefazione,  n.  132;  Laurent,  I,  n.  4. 

®)  Saccolta  ufficiale  delle  ordinanze  antiche,  fino  all'anno  1514  (così  detta 
Colìection  du  Louvre),  2  voli.,  apparfla  dal  1723  al  1849.  Una  raccolta  privata 
delle  più  importanti  leggi  sino  alla  rivoluzione  è  contenuta  nel  Eecueil  ge- 
neral des  aneiennes  lois  frangaises  depuis  Van  420  jusqu^  à  la  revolution  de 
1789  par  Isambbrt,   Jourdan,  Dkcrusy,  1822-1833,  29  volmni. 
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registrate  presso  di  loro  ^").  Alla  unità  dello  Stato  doveva  neeessa- 
riainente  seguire,  come  ai  nostri  giorni,  lo  sforzo  per  la  costituzione 
dell'unità  del  diritto.  Tuttavia  lo  stesso  assolutismo  di  Luigi  XIII 
e  dei  suoi  successori  non  riuscì  ad  ottenere  questa  unità,  se  non 
per  l'ordinamento  della  giustizia  e  del  processo  civile  (ordinanza 
sulla  procedura  civile  del  1667),  per  il  diritto  ed  il  processo  penale 
(1G70)  e  per  il  diritto  commerciale  (1673),  mentre  l'unità  sul  terreno 
del  diritto  civile  si  dovette  aspettare  ancora  più  di  un  secolo.  Sol- 
tanto alcune  parti  di  questo  furono  disciplinate  allo  scopo  di  togliere 
diversità  e  sono  queste  le  ordinanze  di  Luigi  XV  sulle  donazioni 
(1731),  sui  testamenti  (1735),  sulle  sostituzioni  (1747),  il  contenuto 
delle  quali  è  poi  passato  immutato  nel  codice. 

2.^  Sebbene  i  Parlamenti  non  abbiano  potuto  far  valere  effica- 
cemente la  loro  pretesa  od  una  cooperazione  costituzionale  per  la 
validità  delle  ordinanze  reali,  essi  ottennero  tuttavia  in  altro  modo 
alcuni  poteri  legislativi  indipendenti,  perchè  nella  decisione  delle 
controversie  sottoposte  al  loro  giudizio  essi  emanavano  decreti  rego- 
hiiiientari  di  carattere  generale,  i  quali,  valevoli  anche  pel  futuro, 
divenivano  obbligatorii  per  lo  stesso  Parlamento  e  per  le  Corti  di 
giustizia  da  esso  dipendenti  ^0«  Contro  questa  confusione  tutta  par- 
ticolare dell'elemento  giudiziario  e  di  quello  legislativo  in  quei*  re- 
gohi menti,  che  avevano  valore  soltanto  nella  provincia  soggetta  a 
quel  Parlamento,  accrescendo  cosi  dannosamente  la  diversità  del  di- 
ritto, ma  che  pure,  stando  sous  le  hon  plaisir  du  roi,  potevano  da 
questo  essere  annullati,  è  diretto  Part.  5  del  codice  civile  francese. 


*")  Gli  Stati  generali  (rappresentanti  della  nobiltà,  del  clero  e  del  terzo 
«tuto)  fondati  da  Filippo  il  Bello  avevano  in  ogni  caso,  quando  erano  adu- 
nati j  il  diritto  costituzionale  di  partecipare  alla  legislazione.  Ma  la  potestà 
rejariri  consolidandosi  li  convocò  sempre  più  di  rado,  affermando  così  il  va- 
ioli^ generale  delle  sue  ordinanze  per  tutto  il  regno  anche  contro  i  Parla- 
menti (Corti  supreme  di  giustizia  delle  diverse  provincie),  i  quali  in  mancanza 
dellü  convocazione  degli  Stati  generali  accampavano  per  sé  la  pretesa  di  far 
ili  pendere  la  validità  dei  decreti  regi  nelle  rispettive  provincie  dalla  inscri- 
SLumì  nei  loro  registri  e  conseguentemente  quella  di  fare  delle  rimostranze 
in  contrario.  Da  ciò  le  così  dette  kttres  de  jussion,  colle  quali  il  re  imponeva 
ai  IWlamenti  la  inscrizione  nei  registri;  talvolta  egli  l'imponeva  invece  me- 
diante» un  cosidetto  Ut  de  just  ice  y  prendendo  egU  stesso  la  i^residenza  di  luia 
«tilirine  seduta  del  Parlamento  e  ottenendo  la  registrazione  mediiuite  il  suo 
poti  re  morale  o  in  difetto  con  la  coazione  fisica.  Del  resto  l'energia  delle 
prt!i4'8e  dei  Parlamenti  fu  sempre  in  ragione  inversa  della  potenza  dei  re. 

'*)  Al  modo  stesso  come  in  Germania  le  decisioni  della  Camei*a  di  giu- 
stizia dell'impero  ottennero  a  poco  a  poco  forza  di  legge.  Cfr.  Stobbe, 
Eechtsquellen  (Fonti  del  diritto),  II,   pag.  90. 
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3.^  Il  COSÌ  detto  diritto  intermedio,  la  questa  confusione  di 
disposizioni  pai-ticolari  e  disposizioni  generali,  per  la  quale  già  il 
Rousseau  osservava  ai  suoi  tempi  che  in  un  viaggio  in  Francia  la 
legge  cambiava  tante  volte  quante  si  cambiavano  i  cavalli,  venne  la 
rivoluzione  del  1789  con  tutti  i  portati  della  cultura  moderna,  l'a- 
bolizione del  feudalismo,  l'uguaglianza  della  legge,  P unità  del  terri- 
torio dello  Stato  e  la  separazione  dello  Stato  dalla  Chiesa.  E  poiché 
una  quantità  delle  vigenti  disposizioni  del  diritto  civile  urtava  contro 
questi  nuovi  principii,  seguirono  presto  varie  leggi  che  modificarono 
alcune  parti  del  diritto  privato**);  e  già  fin  dall'anno  1791  l'Assem- 
blea Costituente  riconobbe  la  necessità  di  costituire  l'unità  del  diritto 
mediante  l'introduzione  di  un  codice  civile  generale.  Questa  pro- 
messa dopo  due  tentativi  non  riusciti  di  adempimento  (sotto  la  Con- 
venzione nel  1793  e  sotto  il  Direttorio  negli  anni  lY-V)  fu  ripetuta 
nella  legge  dell'anno  Vili  che  stabiliva  il  governo  consolare,  e  fu 
poi  avvicinata  alla  sua  esecuzione  da  Bonaparte.  La  legislazione  della 
rivoluzione  ^^)  si  riferisce  principalmente  al  diritto  delle  persone, 
(stato  civile,  matrimonio,  parentela),  all'eredità,  alla  proprietà,  ai 
privilegi,  alle  ipoteche  ed  ha  in  parte  un  carattere  molto  radicale, 
come  per  esempio  nell'ammissione  molto  larga  del  divorzio  e  nelhi 
piena  parificazione  dei  figli  naturali  ai  legittimi.  Parecchie  di  queste 
uorme  del  diritto  intermedio  sono  state  decisive  anche  pel  codice 
Napoleone;  ma  in  generale  si  i)uò  dire  che  questo  codice  spesso 
designato  come  il  prodotto  della  rivoluzione,  ha  un  carattere  proprio 
conservativo,  anche  in  quelle  materie  nelle  quali  è  fondato  sopra  il 
diritto  intermedio,  e  rappresenta  il  compimento  del  lungo  lavorìo 
dei  re  francesi,  per  quanto  almeno  il  diritto  di  questi  fosse  ancora 
compatibile  col  nuovo  concetto  dello  Stato. 


^*)  Per  esempio  la  legge  del  17  nevoso  anno  II  sopra  le  successioni, 
del  9  messidoro  anno  III  sulle  ipoteche,  del  20  settembre  1792  sullo  stato 
delle  persone. 

^^)  Una  pubblicazione  ufficiale  della  stessa  secondo  l'ordine  della  sanzione 
reale  apparve  prima  sotto  il  titolo  Colhciion  du  Louvre,  ma  fu  più  tardi 
abrogata  per  la  massima  parte;  dal  10  giugno  1794  in  poi  tale  pubblica- 
zione ebbe  luogo  nel  Bulletin  des  lois.  Quest'ultimo  è  diviso  in  serie  se- 
condo i  diversi  Governi  sotto  i  quali  le  leggi  coDiparvero:  I.  Ccmvenzione 
nazionale,  28  ottobre  1794;  II.  Direttorio,  9  novembre  1799;  111.  Conso- 
lato, 18  maggio  1804;  IV.  Impero,  1814,  ecc. 
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§  2.  —  Il  «  Code  einil  ».  Sua  origine  e  sua  diffusione  ^). 

Per  l'interpretazione  di  qualsiasi  codice  è  di  grande  importanza 
conoscere  il  modo  di  sua  origine.  Per  ciò  noi  dobbiamo  spendere 
qui  alcune  parole  sui  lavori  preparatorii  del  Code  civil.  Subito  dopo 
la  costituzione  del  consolato  fu  nominata  una  commissione  di  quattro 
membri  (Trouchet,  Bìgot  de  Préameneu,  Portalis,  Mallevine)  *),  la 
quale,  usufruendo  il  precedente  progetto  Gambacérès,  condusse  a  ter- 
mine il  primo  progetto  di  codice  civile  nello  spazio  incredibilmente 
breve  di  quattro  mesi.  Dopo  essere  stato  comunicato  per  parere  alla 
Cassazione  e  alle  Corti  d'appello  e  da  queste  approvato,  fu  presen- 
tato al  Consiglio  di  Stato,  il  primo  dei  quattro  corpi  legislativi  messi 
a  lato  dei  consoli,  e  ivi  fu  sottoposto  alla  sezione  per  la  legislazione 
X>er  esser  diviso  in  titoli  ed  emendato,  dando  cosi  luogo  ad  un  se- 
condo progetto  ;  a  mano  a  mano  che  i  singoli  titoli  erano  preparati 
dalla  sezione  venivano  approvati  definitivamente  dal  Consiglio  ple- 
nario (terzo  progetto).  Così  i  singoli  titoli  venivano  Pun.dopo  l'altro 
al  corpo  legislativo,  sotto  forma  di  altrettanti  progetti  governativi 
di  legge  speciale  sulle  singole  materie  trattate  in  ciascuno,  muniti 
dei  motivi  del  relatore  del  Governo  :  dal  corpo  legislativo  poi  erano 
mandati  al  Tribunato  per  l'approvazione  prescritta  dalla  costituzione, 
n  Tribunato  era  come  il  contraddittore  del  Governo;  esso  doveva, 
dopo  adunato  in  Consiglio,  proi)orre  con  relazione  motivata  l'accet- 
tazione o  la  reiezione  dei  progetti  del  Govèrno;  il  corpo  legislativo 
decideva  poi,  quasi  giudice,  fra  le  due  parti.  Vi  era  però  un  incon- 
veniente, e  cioè,  che  al  Tribunato  era  negato  il  diritto  di  emenda- 
mento, al  corpo  legislativo  d'altro  lato  il  diritto  di  discussione.  Poiché 
il  Tribunato  aveva  trovato  nei  tre  primi  progetti  alcune  cose  troppi) 
reazionarie,  come  per  esempio  le  disposizioni  sulla  morte  civile  e 
sul  diritto  d'albinaggio,  ed  emesso  così  due  voti  contrari,  i  consoli 
ritirarono  tosto  tutto  quanto  il  progetto.  Ma  l'insufficienza  assoluta 
del  diritto  vigente  e  l'aumentata  potenza  di  Bonaparte  eletto  intanto 
console  a  vita,  insieme  col  diminuito  numero  dei  membri  del  Tribu- 
nato e  colla  rinnovazione  di  un  terzo  di  ambedue  i  corpi  condussero 
ad  rapido  compimento  del  lavoro.  Si  cominciò  dall' assicurarsi  priva- 


^)  ScHAEFFNER,  Geschìchte  der  Rechtsverfassung  Frankreichs  (Storia  della 
costituzione  giuridica  della  Francia),  IV,  pag.  304-19;  Laurent,  Introdu- 
jsione,  nn.  14-18;  Zachariae,  I,  $$  7-13  e  gli  autori  citati  ivi. 

*)  Cfr.  Maleville,  Analyse  raisonnée,  4  vol.,  1808-09;  vol.  I,  pag.  4  seg. 
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tamente  dei  desideri!  del  Tribunato  prima  di  presentargli  ufficial- 
mente le  singole  proposte  del  Governo,  facendolo  cosi  collaborare 
in  via  ufficiosa  mediante  i  suoi  emendamenti  alla  compilazione  defi- 
nitiva: per  tutto  il  resto  il  procedimento  di  approvazione  di  questo 
quarto  progetto  del  Governo  in  36  proposte  separate  fu  identico  al 
precedente.  Cosi  le  varie  leggi,  dopo  udita  la  relazione  del  Governo 
e  del  Tribunato,  ottennero  nel  periodo  1803-1804  P  approvazione 
incontrastata  e  furono  pubblicate,  come  eran  nate,  quali  altrettante 
leggi  separate.  Una  legge  di  introduzione  del  21  marzo  1804  le  riunì 
poi  tutte  in  un  unico  codice  del  diritto  civile  diviso  per  articoli  ^). 
Dei  mutamenti  formali,  che  il  codice  subì  poi  più  d'una  volta,  qui 
ci  interessa  soltanto  quello  del  3  settembre  1807,  pel  quale  in  ri- 
guardo all'avvenuta  proclamazione  dell'impero  gli  fu  dato  il  nome  di 
Code  Napoleon.  Di  mutamenti  sostanziali  è  notevole  quello  solo  pel 
quale  fu  ammesso  il  caso  di  sostituzione  dell'art.  896  e  l'abrogazione 
dell'originario  art.  2261  in  conseguenza  del  ripristinamento  del  calen- 
dario gregoriano,  dividendo  invece  l'articolo  precedente  in  due.  Per 
i  paesi  tedeschi  della  riva  sinistra  del  Reno  una  volta  appartenenti 
all'imi)ero  francese  questa  edizione  è  ancora  il  testo  ufficiale. 

Questi  paesi,  astraendo  dagli  attuali  territorii  dell'impero  (Reichs- 
(ander)  e  da  alcuni  altri  territorii  Prussiani  *),  appartenenti  all'antica 


^)  Questa  riunione  non  avvenne  secondo  la  data  di  promulgazione  delle 
singole  parti,  ma  si  tentò  anche  una  sisteniatica,  riuscita  però  assai  insuf- 
ficiente. QueBta  è  in  sostanza  la  seguente:  partendo  dalla  distinzione  fra 
Kiibietti  e  obietti  di  diritto,  dopo  sei  articoli  preliminari  sulla  pubblicazione, 
l'efficacia  e  l'applicazione  della  legge  in  generale,  nel  primo  libro  si  tratta 
del  diritto  delle  persone:  subietti  del  diritto  come  singoli  e  nella  famiglia 
(matrimonio,  patria  potestà  e  tutela);  nel  secondo  libro  del  concetto  dcl- 
Tobietto  del  diritto,  della  proprietà  di  questo  e  sue  limitazioni  (servitù)  ;  infine 
nel  terzo  libro  è  riunito  tutto  il  resto  in  modo  che  i  singoli  istituti  giuridici 
Rono  considerati  come  mezzi  per  acquistare  la  proprietà.  Il  libro  comincia 
col  diritto  di  eredità  intestata  ;  seguono  le  disposizioni  gratuite  tra  vivi  (do- 
nazioni) e  a  causa  di  morte  (testamenti),  il  diritto  delle  obbligazioni  in  ge- 
nerale e  poi  i  singoli  contratti  a  cominciare  col  contratto  di  matrimonio 
(esposizione  dei  rapporti  patrimoniali  fra  coniugi).  Il  contratto  di  pegno  dà 
occasione  alla  trattazione  del  diritto  delle  ipoteche.  Chiude  un'  appendice 
sulla  prescrizione. 

*)  Queste  erano  le  parti  più  meridionali  della  provincia  del  Reno:  parte 
dei  circoli  di  Merzig,  Ottweiler,  Saarbrücken,  Saarburg,  Saarlouis,  Trier 
(campagna)  e  S.  Wendel.  Cfr.  sui  rapporti  territoriali  di  questo  tempo  la 
Introduzione  alla  «  Raccolta  cronologica  delle  fonti  giuridiche  della  Prussia 
Renana  »  {Chronologische  Sammlung  der  rheinpreiisa.  Rechtsquelìen)  del 
Graeff,  1859. 
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Francia,  e  precisamente  al  dipartimento  della  Mosella,  nei  quali  la 
legislazione  francese  era  già  in  vigore  prima  del  1789,  vennero 
divisi  provvisoriamente  agli  effetti  amministrativi  in  sette  diparti- 
menti, tre  formanti  i  dipartimenti  belgi  ^)  e  quattro  i  così  detti 
dipartimenti  renani  % 

Le  leggi  francesi  ebbero  da  prima  necessità  di  una  speciale  pub- 
blicazione iu  questi  paesi;  nei  ])rimi  fino  al  decreto  del  Direttorio 
del  3  diceuìbre  del  1796,  negli  altri,  cbe  abbracciano  anche  gli  attuali 
territori  dell'Assia  Kenana  e  della  Baviera  Renana,  fino  al  22  set- 
tembre 1802  (anno  IX);  tale  pubblicazione  avvenne  talvolta  anche 
semplicemente  per  estratto,  da  prima  anche  per  le  stesse  disposizioni 
legislative  anteriori  al  1789,  ciò  che  ebbe  per  conseguenza  lo  stabi- 
lirsi per  questi  paesi  di  talune  particolarità  legislative,  tanto  fra 
loro  quanto  nei  rapporti  con  quelli  della  riva  destra  del  Reno,  nei 
quali  il  diritto  francese  trovò  applicazione  solo  più  tardi,  particola- 
rità che  rimasero,  in  quanto  il  codice  civile  non  ebbe  poi  alcuna 
disposizione  derogatoria  generale.  Al  tempo  della  pubblicazione  del 
codice  Napoleone  questi  territori!  della  riva  sinistra  del  Reno  furono 
dunque  soggetti  al  dominio  diretto  della  legislazione  francese. 

Per  ciò  che  riguarda  i  territorii  tedeschi  della  riva  destra  del  Reno, 
potendo  noi  tralasciare  di  occuparci  di  quelli  nei  quali  coU'abolizione 
della  dominazione  straniera  furono  abolite  anche  le  leggi  francesi  '), 
basterà  ricordare  il  già  granducato  di  Berg  e  il  Baden.  Il  primo  fu 
costituito,  come  è  noto,  nel  1806  degli  antichi  ducati  di  Eleve,  esclusa 
la  parte  della  riva  sinistra  del  Reno  attribuita  al  dipartimento  del 
Reno  e  della  Mosella,  e  di  Berg,  ed  elevato  a  granducato  colPatto 
di  federazione  del  Reno,  ottenendo,  in  seguito  ai  diritti  di  sovranità 
'garantitigli,  una  legislazione  almeno  esteriormente  diversa  da  quella 
della  Francia.  Il  Code  civil  vi  fu  introdotto  con  decreto  del  12  no- 
vembre 1809  con  vigore  dal  1.^  gennaio  1810  e  ne  fu  anche  fatta 
nel  1812  una  traduzione  ufficiale,  sulla  quale  però  prevale  il  testo  origi- 
nale. Xel  Baden  il  codice  fu  pubblicato  il  5  luglio  1808  colla  riserva 


^)  I  dipailimenti  di  Wälder,  delPOiirthe  e  della  Mosa  inferiore. 

^)  I  dipartimenti  del  Roer,  del  Saar,  del  Keuo  e  della  Mosella  e  di  Don- 
iiertiberg. 

'')  Cobi  per  es.  nel  Regno  di  Vestfalia,  nel  principato  di  Arenberg,  nel 
granducato  di  Francoforte,  ecc.  Fra  i  pa«8i  non  tedeschi  Tltalia,  l'Olanda 
(Belgio)  e  il  granducato  di  Varsavia  ricevettero  pure  il  Code  ciinl:  lo  stesso 
dicasi  di  alcune  parti  della  Svizzera  (Cantoni  di  Ginevra  e  di  Berna)  e  del 
Lussemburgo,  al  pari  della  Runiania,  Moldavia  e  Valacchia,  sebbene  in  questi 
tre  ultimi  esso  abbia  subito  nella  traduzione  qualche  modificazione. 
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di  qualche  aggiunta,  uia  fu  poi  ripubblicato  il  3  febbraio  1809  in 
una  traduzione  del  Brauer,  contenente  alcune  divergenze  volute  od 
involontarie  dal  testo  e  aumentata  di  numerose  disposizioni  parti- 
colari sotto  il  nome  di  «  Diritto  territoriale  badese  »  ed  entrò  in  vigore 
il  1.**  gennaio  1810.  Oggi  pertanto  il  diritto  francese  è  in  vigore  nelle 
seguenti  parti  della  Germania  : 

1.^  Nelle  parti  della  riva  sinistra  del  Reno  della  provincia  Re- 
nana della  Prussia  e  nel  principato  di  Birkenfeld  ; 

2/  In  quelle  parti  della  riva  destra  del  Reno  della  stessa  pro- 
vincia che  costituivano  il  già  granducato  di  Berg  e  corrispondono 
presso  a  poco  alle  parti  della  riva  destra  dei  distretti  di  Colonia  e 
di  Düsseldorf,  esclusi  i  circoli  di  Duisburg,  Essen,  Mühleim  sul  Reno 
e  Rees  *)  ; 

3/  XelP Assia  Renana; 

4/  Xella  Baviera  Rensina; 

5.*  Nel  Baden  sotto  forma  di  diritto  territoriale  badese  ; 

6/  NelPattuale  territorio  imperiale  dell'Alsazia  e  Lorena. 
In  queste  ebbero  vigore  fino  al  1870  anche  le  nuove  leggi  francesi 
e  precisamente  fino  al  momento  in  cui  fu  occupato  dall'esercito  tedesco 
e  cessò  così  di  dominarvi  la  potestà  legislativa  della  Francia  ^)  % 


*)  FoERSTER  (Eccius),  Preussìsches  Frivatrecht  (Diritto  privato  pnissiano), 
I  (1880),  pag.  17. 

^)  Vedine  nua  raccolta  in  Aubry  et  Kàu,  I,  $  13.  Si  (*.  fatta  anche  per 
iniziativa  del  primo  preBidente  Moellbr  una  completa  Eaccolta  delle  leggi 
vigenti  in  Alsazia  e  Lorena y  edita  da  Althoff,  3  volumi,  Strasburgo  ^)  [Vedi 
contronota  h)  a  pag.  Jl6], 


a)  Il  codice  francese  ebbe  vigore  per  alcuni  anni  in  alonne  parti  d'Italia,  e 
cioè  in  Piemonte  dopo  la  sua  unione  alla  Francia  (1802),  a  datare  dal  21  marzo  1804, 
in  Liguria  per  analogo  evento  per  decreto  imperiale  4  luglio  1805,  nel  regno 
italico  per  decreto  16  gennaio  1806  nella  traduzione  ufficiale  italiana,  a  datare 
dal  1.0  aprilo  1806  per  la  Lombardia  e  poi  pel  Veneto  con  decreto  30  marzo  1806, 
e  per  gli  Stati  già  componenti  il  ducato  di  Modena  e  in  fine  per  le  provincie  di 
Urbino,  Ancona,  Macerata  e  Camerino,  le  quali  tutte  erano  venute  a  far  parte 
del  regno  italico,  con  decreto  2  aprile  1808.  11  codice  Napoleone  veniva  pure 
pubblicato  nello  Stato  di  Lucca  e  Piombino  il  21  aprile  1806,  nei  ducati  di  Parma, 
Piacenza  e  Guastalla, dopo  la  loro  unione  alla  Francia  come  dipartimento  del 
Taro  del  23  settembre  1805,  in  Toscana  a  datare  dal  1.®  maggio  1808,  prima 
come  Provincie  dell'impero  francese,  poi  come  parte  del  regno  d'Etrnria  (5  geu- 
uaio  1809),  nel  regno  di  Napoli  dal  1809,  e  in  fine  anche  nello  Stato  Pontirioio 
pel  breve  periodo  della  dominazione  francese  ove  le  leggi  francesi  in  genere  fu- 
rono pubblicate  con  ordinanza  14  gennaio  1812. 

Caduto  Napoleone  nel  1814,  il  codice  francese  fu  abrogato  in  qua«i  tutte  le 
parti    d'Italia.    Il    Piemonte    richiamò    iu    vigore    le    antiche    leggi    coli'  editto 
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* 

§  3.  —  Giudizio  sul  codice  Napoleone  *). 

11  valore  del  codice  civile  per  Pimpero  francese  fu,  prima  di  tutto, 
jiolitico  :  in  primo  luogo  nel  senso  cbe  esso  costituì  Punita  giurìdica 
del    i»o]jolo    francese    da   lungo    tempo   desiderata;  secondariamente 


')  Laurent,  Introduz.,  n.  19  seg.  j  Zachariae,  $  16. 


14  maggio  1814.  Nel  Lombardo-Veneto,  ritornato  dopo  quella  pace  sotto  l'Austria, 
fu  proiiinl^uto  con  patente  28  settembre  1815  con  vigore  dal  1,^  gennaio  1816  il 
(^odirt^  iinstriaco  del  1811  (patent^e  1.^  giugno);  nel  ducato  di  Modena,  il  due« 
Frtiiicesc^n  IV  con  vari  decreti  del  28  agosto  1814  richiamò  in  vigore  il  codice 
KdtL^nsü  di'l  1771  e  le  altre  leggi  anteriori,  lasciando  solo  sussistere  il  regime 
iput^carìo  francese;  la  Toscana  abolì  con  legge  15  novembre  1814  il  codice  Na- 
potE»(»Ui^,  mri  ne  conservò  anch'essa  il  sistema  ipotecario,  e  le  disposizioni  sulla 
prtivn  t^^M  articoli  1341,  1348,  e  il  codice  di  commercio;  Pio  VII  aboliva  negli 
Stati  Potitltici  i  codici  di  Bouaparte  coireditto  13  maggio  1814;  Napoli,  Genova, 
Parma  e  Ijiicca  conservarono  ancora  piii  o  meno  completamente  il  codice  Napo- 
loont^,  If  prirue  tre  fino  alla  pubblicazione  della  nuova  legislazione  particolare 
ili  ctiuìcuuu;    Lucca    sino    al    1866,    epoca    nella    quale    andò    in  vigore  il  codice 

ilìklììUitì. 

Qui  üomlncia  Tèra  delle  nuove  codificazioni.  Il  codice  Napoleone,  nella  sua 
br<)Vf!t  vita  entro  i  paesi  d'Italia,  non  era  stato  senza  influenza.  Il  ritomo  puro 
il  AL^mplici*  all'antico  decretato,  come  abbiam  visto,  da  piU  d'uno  Stato  italiano 
ilupo  111  if^itaurazione,  non  era  in  fatto  possibile.  Cosi  ò  che,  escluse  le  regioni 
duv(^  IMI  tiaovo  codice,  come  Paustriaco,  era  stato  introdotto  al  luogo  dell'abro- 
gfitcì  4MidÌLH!  francese,  in  tutte  le  altre  il  bisogno  di  una  nuova  legislazione  si 
f<^ae  t4)»to  i^eutire;  e  le  legislazioni  particolari  che  via  via  si  vennero  preparando 
furono  ìntu^^  dal  codice  delle  Due  Sicilie  all'Albertino,  ispirate  al  codice  frau- 
oeae  e  hh  di  esso  modellate. 

Piìqio  in  il  codice  delle  Duo  Sicilie.  Il  goveruo  borbonico  subito  dopo  la  re- 
atanra/ionc',  con  decreto  2  agosto  1815,  ordinò  la  compilazione  di  un  corpo  com- 
pleta di  rlivitto  patrio,  nominando  a  tal  uopo  tre  Commissioni,  una  pei  codici 
civile  6  di  procedura  civile,  una  seconda  pei  codici  penale  e  di  procedura  penale, 
la  terza  fiol  codice  di  commercio.  Queste  Commissioni  compierono  il  loro  lavoro 
noi  IHV.ì  t^  a  dì  26  marzo  di  quell'anno  fu  promulgato  il  «  Codice  pel  regno  delle 
Due  Sicilie  vf  in  cinque  parti,  la  prima  delle  quali  era  il  codice  civile  o  leggi  ci- 
vili^ cpHh  dichiarazione  ch'esso  andasse  in  vigore  nei  dominii  al  di  qua  e  al  di 
là  dnJ  Knra  il  1.°  settembre  1819  e  che  da  quel  giorno  cessassero  di  aver  vigore 
ttitt^^  Ip  U'K^l  precedenti,  fra  queste  quindi  anche  il  codice  francese  per  l'antico 
reftiut^  di  Xii-poli. 

n  nns-iHiilo  codice  italiano  in  ordine  di  tempo  fu  quello  di  Parma.  Maria  Luigia 
aroìdncJieHyft  d'Austria  divenuta  duchessa  di  Parma  dopo  la  cadata  di  Napoleone 
Oi>Tifi^nini»  fìtime  si  disse,  provvisoriamente  in  vigore  le  leggi  francesi,  ad  ecce- 
^ioue  siiU^nto  di  quelle  sul  matrimonio,  il  divorzio  e  la  presunta  comunione  di 
beni  tia  4>t>uìugi;  ma  subito  dopo  l'imperatore  Francesco  I  reggente  temporanea- 
mente Il  ihiüato  in  nome  di  lei  nominò  una  Commissione  di  cinque  membri  inca- 
ricata di  preparare  un  progetto  di  codice  civile.  Questo  fu  pronto  nel  1816,  ma 
l' imperatore  lo  rimandò  alla  revisione  di  tre  giureconsulti  milanesi  e  il  nuovo 
progetto  dì  questi  fu  ancora  con  risoluzioue  sovrana  23  febbraio  1817  sottoposto 
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Del  senso  che  esso    attuò    prima  di  qualanque    altra   legislazione   i 
principii  del  moderno  ordinamento   dello   Stato  e  della  società^  pur 


ad  una  terza  Commissione  di  otto  giureconsulti  parmensi,  sin  che  poi  ad  nna 
quarta  Commissione  eletta  con  risoluzioni  sovrane  23,  24,  28  agosto  1819  toccò 
l'onore  di  presentare  compiuto  il  lavoro,  che,  sottoposto  però  a  nuova  revisione 
della  Commissione  stessa  ooll'aggiunta  di  altri  quattro  membri,  fu  sanzionato 
finalmente  con  rescritto  4  gennaio  1820  e  promulgato  il  10  aprile  dell'anno 
stesso. 

Il  duca  Francesco  IV  di  Modena  il  20  dicembre  1827  anch' egli  pubblicò  un 
editto  nel  quale  prometteva  la  revisione  delle  vecchie  leggi:  le  vicende  politiche 
però  non  permisero  che  il  nuovo  codice  Estense  fosse  pronto  prima  del  1851  e 
Holo  con  editto  di  Francesco  V  del  25  ottobre  di  quell'anno  esso  fu  pubblicato 
per  andare  in  vigore  col  1.^  gennaio  1852. 

In  Piemonte  alla  caduta  di  Napoleone  furono  ripristinate  le  vecchie  leggi,  e 
cioè  le  reali  costituzioni  del  1770,  il  diritto  comune,  gli  statuti  e  i  giudicati  e  le 
regie  ordinanze  anteriori  alla  dominazione  francese;  la  Liguria,  come  s'  è  detto, 
conservò  invece  le  leggi  francesi;  la  Sardegna  al  contrario,  non  avendo  mai  su- 
bito la  legislazione  francese,  continuò  ad  aver  la  propria.  Così  il  regno  di  Sar- 
degna, composto  del  Piemonte,  della  Liguria  e  dell'isola  di  Sardegna,  avea  leggi 
diverse  per  le  tre  diverse  regioni.  Carlo  Felice  nel  1827  cominciò  dal  riformare 
le  leggi  dell'isola;  ma  la  necessità  di  riformare  e  unificare  la  legislazione  gene- 
rale del  regno  si  fece  ancora  sentire  e  Carlo  Alberto  nominò  a  tal  uopo  il 
7  giugno  183 luna  Commissione  per  la  compilazione  dei  quattro  codici,  civile,  pe- 
nale, commerciale  e  di  procedura.  La  Commissione  presieduta  dal  Barbaroux  pre- 
sento per  primo  il  progetto  di  codice  civile,  il  quale  fu  promulgato  il  20  giugno  1837 
e  andò  in  vigore  il  1.°  gennaio  1838.  Seguirono  poi  negli  anni  1839,  1842,  1847, 
1854,  gli  altri  quattro  codici. 

La  Toscana,  come  s'è  detto,  non  ebbe  codice  civile.  Ad  eccezione  di  Lucca, 
che  conservò  sino  al  1866  il  codice  francese,  essa  tornò,  salvo  per  il  sistema  ipo- 
tecario, alle  vecchie  leggi. 

Lo  Stato  Pontificio  tornò  da  prima  alle  vecchie  leggi;  ma  il  6  luglio  1816 
Pio  VII  pubblicava  il  motu  proprio  col  quale  istituiva  Commissioni  per  la  compi- 
lazione dei  codici  civile,  penale  e  di  procedura;  ma  sotto  il  pontificato  di  Pio  VII 
non  fu  pubblicato  che  il  codice  di  procedura  civile  nel  1817.  Fu  solo  Gregorio  XVII 
che  pubblicò  nel  1834  con  motu  proprio  del  10  novembre  il  Regolamento  legisla- 
tivo e  giudiziario  degli  affari  civili  entrato  in  vigore  il  1,^  gennaio  1835  e  noto 
col  nome  di  Begolamento  Gregoriano.  Questo  era  in  parte  nn  vero  regolamento 
legislativo  in  quanto  stabiliva  in  genere  la  validità  delle  leggi  di  diritto  comune, 
modificate  dalle  canoniche  e  dalle  disposizioni  apostoliche,  ma  in  parte  conteneva 
anche  disposizioni  specifiche  su  varie  materie,  quali  lo  stato  delle  persone,  le 
successioni,  i  contratti,  le  ipoteche,  ecc. 

Alla  costituzione  del  regno  d'Italia  dunque  cinque  codici  civili  vigevano  nelle 
varie  regioni  del  regno,  il  codice  o  leggi  civili  delle  Due  Sicilie,  l'Albertino  per 
gli  Stati  del  re  di  Sardegna,  il  Parmense  per  i  ducati  di  Parma,  Piacenza  e 
Guastalla,  l'Estense  per  il  ducato  di  Modena,  e  il  codice  austriaco  per  la  Lom- 
bardia, oltre  il  Regolamento  Gregoriano  per  gli  Stati  Pontifici,  il  codice  Napo- 
leone a  Lucca  e  il  diritto  comune  vigente  in  Toscnna  e  in  gran  parte  negli  Stati 
Pontifici,  salve  le  leggi  speciali. 

Quei  codici  erano  tutti,  ad   eccezione    dell'austriaco,  modellati  più  o  meno  sul . 
codice  francese.  Più  di    tutti    era   rimasto    fedele  al  modello  il  codice  delle  Due 
Sicilie,  meno  forse  di  tutti  il  Parmense  che,  come   quello    che    aveva  avuto  una 
piìL  lunga  e  accurata  elaborazione,  meglio   aveva    segul^    il  costume   e  i  bisogni 
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cercando  di  tenersi  con  altrettanta  cura  lontano  dalle  evidenti  aber- 
razioni della  rivoluzione.  Se  anche  in  ciò  esso  non  è  completamente 


del  popolo,  oui  doveva  adattarsi.  Comunque  tutti  seguivano  uell'orditura  gene- 
rale il  modello,  allontanandosene  solo,  pili  o  meno,  per  il  regolamento  di  deter- 
minati punti  particolari,  quali  ad  esempio  il  divorzio,  il  regime  patrimoniale  del 
matrimonio  per  tutti,  la  successione  legittima  pel  codice  delle  Due  Sicilie,  il  re- 
gime delle  acque  profondamente  e  saggiamente  innovato  nel  codice  Albertino,  la 
diseredazione  ristabilita  nel  codice  Parmense  e  così  vìa. 

Il  nuovo  regno  d' Italia  dovette  provvedere  all'  unificazione  legislativa,  e  vi 
provvide,  com'è  noto,  nel  campo  amministrativo,  e  in  quello  civile  e  solo  da 
ultimo,  nel  1889,  in  quello  del  diritto  penale. 

Gli  studii  per  la  compilazione  di  un  codice  civile  pel  nuovo  regno  cominciarono 
prima  ancora  della  costituzione  ufficiale  di  questo.  In  fatti  sin  dal  1859  da  una 
parte  in  Torino  si  attendeva  allo  studio  per  una  riforma  del  codice  Albertino  e 
dall'altra  nell'Emilia  una  Commissione  nominata  dal  dittatore  Farini  studiava  u n 
adattamento  del  codice  Parmense  alle  nuove  regioni  rivendicate  aUa  patria  indi- 
pendenza. Nel  1860  il  ministro  Cassinis  accomunò  i  lavori  delle  due  Commissioni 
istituendo  una  nnova  Commissione  unica  d'accordo  con  i  Governi  di  Emilia  e  di 
Toscana  per  la  revisione  del  codice  Albertino.  Questa  Commissione  compilò  nu 
progetto  che  fu  dallo  stesso  ministro  pi'esentato  officiosamente  alla  Camera  dei 
deputati  il  19  giugno  1860  e  il  21  giugno  al  Senato  del  regno  di  Sardegna, 
perchè  ciascuno  sottoponesse  il  progetto  all'esame  di  una  Commissione.  Le  due 
Commissioni  furono  elette  e  in  pari  tempo  il  progetto  veniva  sottoposto  all'esame 
della  magistratura,  anche  di  quella  delle  provincie  meridionali  rivendicate  nel 
frattempo  alla  patria.  Sciolta  però  la  Camera  per  la  costituzione  del  regno  d'Italia, 
il  lavoro  di  quelle  Commissioni  si  arrestò,  e  il  Cassinis  dovette  ridomandare  al 
nuovo  Parlamento  italiano  convocato  il  18  febbraio  1861,  la  nomina  di  una  nuova 
Commissione  in  via  officiosa.  Il  Senato  aderì,  la  Camera  dei  deputati  invece  si 
rifiutò  esigendo  che  il  progetto  le  fosso  presentato  prima  ufficialmente. 

Queste  difficoltà  parlamentari  indussero  il  Cassinis  a  nominar  lui  una  Commis- 
sione, che  preparasse  un  progetto  di  codice  collo  precise  indicazioni  delle  modi- 
ficazioni della  loro  fonte  e  del  loro  motivo.  Ma  il  progetto  non  potè  esser 
presentato  al  Parlamento  per  una  orisi  che  fece  uscire  il    Cassinis  dal  Ministero. 

Il  nuovo  ministro  Miglietti  si  accinse  però  tosto  a  continuar  l'opera  del  prede- 
cessore e  il  9  gennaio  1862  presentò  al  Senato  il  progetto  di  codice  civile  pel 
regno  d'Italia. 

Al  Miglietti  successe  il  Conforti,  il  quale  sottopose  il  progetto  all'esame  di  una 
Commissione  di  magistrati  della  Cansazione  Napoletana;  al  Conforti  seguì  il  Pisa- 
nelli,  il  quale  istituì  cinque  Commissioni  per  l'esame  del  codice  a  Torino,  a  Napoli, 
a  Palermo,  a  Milano,  a  Firenze,  e  col  sussidio  dei  pareri  di  queste  Commissioni, 
colla  cooperazione  degli  avvocati  Astengo  e  Vaccarone,  il  Pisanelii  si  accinse  a 
preparare  un  nuovo  progetto.  Il  primo  libro  di  questo  fu  presentato  al  Senato  il 
15  luglio  1863,  il  secondo  ed  il  terzo  il  28  novembre  dello  stesso  anno.  11  Senato 
elesse  una  Commissione  e  questa  presentò  nel  luglio  1864  tre  relazioni,  una  del 
senatore  Vigliani  sul  libro  I,  una  seconda  del  senatore  De  Foresta  sul  libro  II, 
l'ultima  del  senatore  Vacca  sul  libro  III. 

Intanto  il  Pisanelii  avea  lasciai  il  Ministero  e  il  nuovo  ministro  Vacca  desi- 
deroso di  condurre  in  porto  il  nuovo  codice  chiedeva  alla  Camera  nella  tornata 
dal  24  novembre  1864  l'autorizzazione  a  pubblicare  per  decreto  reale,  insieme  con 
altre  leggi  già  presentate  alla  Camera,  il  codice  civile  e  quello  di  procedura 
civile  nello  stato  in  cui  si  trovavano  allora  dinnanzi  al  Parlamento  colla  facoltà 
di  coordinare  le  disposizioni  fra  loro    e    colle  altre    leggi.    Dopo    lunga   e    varia 
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riuscito,  come  per  esempio  coll'ammettere  il  divorzio  consensuale,  se 
per  esempio  esso  ha  creduto  di  attribuire    troppo    scarsa    fede   alle 


discussione  la  Camera  dei  deputati  approvava  il  22  febbraio  1865  il  pro;2:etto  di 
legge  che  dava  facoltà  al  Governo  di  pubblicare  i  due  codici  e  di  coordinarne  le 
disposizioni,  senza  però  alterarne  i  principii  direttivi:  il  progetto  stesso  veniva 
poi  approvato  dal  Senato  il  20  marzo  1865;  la  legge  fu  poi  sanzionata  e  promul- 
gata dal  re  il  2  aprile  1865.  In  pari  toinpo  era  nomiuata  la  CommÌ8<(ione  di 
coordinamento,  la  quale  compiè  il  suo  lavoro  il  29  maggio  dello  stesso  anno;  il 
25  gingno  1865  il  codice  civile  pel  regno  d'Italia  era  presentato  al  re  con  rela- 
zione del  ministro  guardasigilli  e  un  decreto  dello  stesso  giorno  lo  approvava  e 
ne  ordinava  la  pubblicazione  prescrivendo  ch'esso  dovesse  andare  in  vigore  ol 
1.^  gennaio  1866.  Con  decreto  27  novembre  1870,  modificato  poi  dalla  legge 
36  marzo  1871.  esso  fu  esteso  alla  provincia  di  Roma  con  vigore  dal  1.^  febbraio  1871, 
ti  con  legge  27  marzo  1871  fa  esteso  al  Veneto  con  vigore  dal  1.  settembre  1871. 
Pili  copiose  notizie  su  ciò  possono  vedersi  nella  prefazione  del  Gianzana  pubbli- 
cata nel  voi.  IV  del  codice  civile  colle  leggi  complementari  edito  dall'Unione 
tipografica  editrice.  A  quella  pregevole  prefazione  abbiamo  qui  largamente  attinto. 

Il  codice  civile  italiano  segue  anch'esso,  come  i  precedenti  codici  degli  Stati 
particolari  d'Italia,  l'ordine  del  codice  francese.  È  diviso  come  quello  in  un  titolo 
preliminare  (pubblicazione,  interpretazione  e  applicazione  delle  leggi  in  generale) 
e  in  tre  libri:  libro  I,  delle  persone,  contenente  i  principii  generali  sulla  persona- 
lità e  il  diritto  dì  famiglia;  il  libro  II,  dei  beni,  della  proprietà  e  delle  sue 
modificazioni  (cod.  fr.  «  des  biens  et  des  differentes  modifications  de  la  propriété  »), 
contiene  la  teoria  genernle  degli  oggetti  dei  diritti  ed  il  trattato  della  proprietà 
e  degli  altri  diritti  reali,  esclusi  l'ipoteca  e  il  pegno.  Nel  libro  III  sono  raccolti 
sotto  il  titolo  «  dei  modi  di  acquistare  e  di  trasmettere  la  proprietà  e  gli  altri 
diritti  sulle  cose  (cod.  fr.  «  des  difi'erentes  manières  dont  on  acquiert  la  propriété  »), 
l'occupazione,  le  successioni  e  tutto  intero  il  trattato  delle  obblijs^azioni,  nel  quale 
ultimo  son  compresi  fra  i  contratti  speciali  anche  il  regolamento  dei  rapporti 
patrimoniali  fra  i  coniugi  e  T  enfiteusi,  e  da  ultimi,  benché  senza  una  vera  e 
propria  connessione  logica,  i  privilegi  e  le  ipoteche  e  la  prescrizione.  Sotto  l'aspetto 
sistematico  dunque  il  codice  nostro  non  si  allontanava  punto  dal  suo  modello  e 
merita  le  stesse  critiche  che  il  Crome  fa  a  questo  nel  seguente  $  3  colla  stessa 
riserva  ohe  il  difetto  di  una  vera  sistematica,  come  dice  il  nostro  Autore,  è 
iinche  pel  codice  italiano]  meno  sensibile  che  per  tutta  la  letteratura  fraucese  [e, 
aggiungiamo  noi,  gran  parte  dell'italiana]  servilmente  attaccata  all'ordine  legale. 

Xel  suo  contenuto  il  codice  italiano  ha  non  lievi  difi'erenze  dal  francese.  Esso 
riconosi»e,  ad  esempio,  ancora  l'enfiteusi  (art.  1556-1567)  che  il  codice  francese 
avea  abolito,  non  ammette,  com'è  noto,  il  divorzio  che  però  il  cod,  fraucese  non 
nveva  nel  1865,  ha  disposizioni  pih  liberali  sulla  capacità  giuridica  dello  straniero, 
non  avendo  riprodotto  gli  art.  11  e  14  del  Code  civil,  e  avendo  invece  all'art.  8 
la  dichiarazione  della  piena  parificazione  dello  straniero  ai  cittadini,  ha  modifi- 
cato grandemente,  sull'esempio  del  codice  Albertino,  il  regime  delle  acque  ;  nelle 
saccessioni  è  tornato  più  completamente  ai  principii  e  alla  stessa  nomenclatura 
romana.  Esso  non  ha  pih  traccia  alcuna  del  principio  patei*na  palerniSf  ecc.  (pel 
codice  francese  vedi  testo  J  3),  designa  come  veri  eredi  anche  gli  eredi  testamen- 
tarìi  che  il  codice  francese  chiama  solo  «  legataires  universels  »,  ai  figli  natnrali  fa 
nell'eredità  paterna  una  posizione  meno  favorita  dei  legittimi  sì,  ma  non  così  sfavore- 
vole come  quella  degli  art.  756  seg.  codice  civile,  modificato  solo  in  scuso  analogo 
al  nostro  con  legge  25  marzo  1896;  nel  regime  patrimoniale  del  matrimonio  non 
rieonosce  se  non  in  ristrettissimi  limiti  la  comunione  dei  beni,  che  è  invece  il 
regime  normale  francese;    ciò    che  porta   anche    una  notevole    differenza  circa  la 
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qualità  morali  delP individuo,  come  collo  stabilire  così  alta  la  quota 
di  riserva,  o  colla  limitazione  della  prova  testimoniale,  ecc.,  in  ge- 
nerale però  esso  contiene  quei  principii  stessi  che  nel  corso  di  questo 
nostro  secolo  hanno  trovato  riconoscimento  generale  anche  in  G-er- 
inatiia.  Questo  vale  in  particolare   per   i    principii    delP  uguaglianza 


cjipa^ità  della  donna  maritata.  Le  donazioni  fra  coniugi  sono  pnre  regolate  di- 
versamente; il  codice  nostro  contiene  l'assolato  divieto  di  queste  donazioni  (arti- 
voìo  1054),  il  codice  francese  invece  (art.  1096)  ammette  la  semplice  revocabilità 
fid  arbitro  del  donante. 

N(?1Ia  parte  delle  obbligazioni  le  difierenze  sono  minori,  ma  non  ne  mancano. 
quale  ad  esempio  il  limite  alla  libertà  di  stipulare  interessi  fìssato  da  un  decreto 
8  settembre  1807,  cui  il  codice  rimanda  (art.  1807)  e  abrogato  poi  solo  per  le  ma- 
terie commerciali  (legge  12  'gennaio  1886),  cbe  il  codice  nostro  non  ba  riprodotto 
neppure  pei  debiti  civili,  il  diverso  termine  di  prescrizione  delle  azioni  di  nullità 
(dì«ci  nnni  pel  cod.  fr.  1304,  cinque  pel  cod.  it.  1300),  la  diversa  misura  di  le- 
BìoiU'  richiesta  per  la  rescissione  della  vendita  (cod.  francese  1674,  cod.  it.  1529) 
a  così  via. 

Il  fìodice  italiano  non  ha  dal  1866  subito  alcuna  modificazione  di  rilievo  e  le 
pocbiri8Ìme  con  leggi  speciali,  e  più  spesso  in  via  incidentale,  senza  che  il  testo 
de]  i'odice  fosse  toccato.  È  questo  un  sistema  non  del  tutto  approvabile,  perchè 
ne  e  resa  difficile  nella  pratica  la  possibilità  di  conoscere  a  prima  vista  le  modifi- 
cazioni alla  legge  fondamentale  e  forse  anche  è  esso  che  ha  aumentato,  presso  di 
noi,  più  del  bisogno  la  naturale  tendenza  a  non  modificare  il  codice.  Più  oppor- 
tun» mente  in  Francia  il  codice  si  è  modificato  più  d^ma  volta,  quando  i  nuovi 
biifogni  o  la  manifestazione  dei  vecchi  difetti  lo  richiedevano,  con  leggi  speciali 
i'he  ^costituivano  ai  vecchi  articoli  i  nuovi.  Cosi  si  è  modificato,  come  dicevamo. 
il  regime  successorio  dei  figli  naturali  (art.  756  e  segg.,  914,  915)  colla  legge 
25  niHFzo  1896,  così  it  regime  della  cittadinanza  (art.  7  e  segg.)  con  leggi  26  giu- 
Ifno  1889  e  22  luglio  1893,  così  il  divorzio  abrogato  prima  con  legge  8  maggio  1816 
e  ristabilito  con  nuova  legge  del  27  luglio  1884,  e  la  separazione  modificata  collii 
Itìggft  18  aprilo  1886;  così  ancora  T ammissione  delle  donne  a  far  da  testimoni 
nei  ttistamenti  per  legge  7  dicembre  1897  modificante  l'art.  980,  Tabrogaziono 
dalTiirt.  1781  per  legge  2  agosto  1868. 

Le  poche  modificazioni  apportate  al  nostro  codice  civile  sono  l'abrogazione  del- 
l'art. 11,  n.  3  con  la  legge  dell' emigrazione  31  gennaio  1901,  la  modificazione 
fkli'art.  708  fatta  con  la  legge  9  maggio  1898,  per  la  quale  il  proprietario  di  cosn 
Hinarrita  o  rubata  non  può  rivendicarla  da  un  Monte  di  pietà  presso  il  quale  sìa 
Rt-ata  impegnata  se  non  a  condizione  di  rimborsare  il  Monte  del  prestito  da  Ini 
fatto,  le  modificazioni  alle  disposizioni  del  codice  civile  sull'acquisto  del  teeor«» 
^art.  714)  fatte  dalla  legge  per  la  tutela  e  conservazione  dei  monumenti,  12  gia- 
j^no  1902,  art.  14  ;  per  questo  articolo  lo  Stato  ha  sempre  diritto  alla  quarta 
parte  degli  oggetti  antichi  scoperti  negli  scavi  fatti  espressamente  o  per  c^kso  da 
im  privato  e  se  il  privato  sia  uno  straniero  a  tutti;  l'ammissione  delle  donne  a 
far  da  testimoni  negli  atti  civili  in  genere  e  quindi  nei  testamenti,  con  legg:«^ 
6  dirt^mbre  1877;  e  in  fine  la  diminuzione  dell'interesse  legale  fatta  dalla  leggo 
del  33  giugno  1905. 

h)  Come  è  noto  il  Code  civil  ha  cessato  di  aver  vigore  in  Germania,  alla  pari 
di  tuLte  le  altre  legislazioni  particolari,  dal  l.^'  gennaio  1900  per  l'entrata  in  vigoi<« 
in  tutto  il  territorio  dell'impero  del  «  Codice  civile  dell'impero  Germanico  »  in- 
trodotto con  legge  del  18  agosto  1896. 


^TT 
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dayanti  alla  legge  *),  del  rispetto  alla  libertà  personale,  dell'invio- 
labilità della  proprietà  %  della  indipendenza  del  diritto  civile  dalla 
confessione  religiosa  e  in  generale  dai  diritti  della  Chiesa,  non  che 
per  ciò  che  riguarda  il  matrimonio  *)j  l'abolizione  delle  istituzioni 
fendali  (feudi  e  fedecommessi),  e  di  quelle  convenzioni  che  avreb- 
bero avuto  per  conseguenza  una  dipendenza  permanente  di  un  cit- 
tadino da  un  altro,  come  le  locazioni  e  le  rendite  perpetue  ^).  D'altro 
lato  non  è  da  disconoscere  però  che  il  Code  eivil  in  talune  materie 
nelle  quali  ricostituisce  l'antico  diritto  ha  accolto  talune  disposizioni 
riguardo  alle  quali  i  suoi  autori  stessi  non  si  sono  accorti  che  esse 
sono  ruderi  del  tempo  antico  che  non  trovano  più  posto  conveniente 
nel  nuovo  edificio.  Questo  è  da  dirsi  in  particolare  per  il  principio 
dell'origine  dei  beni,  illogicamente  conservato  nel  diritto  patrimoniale 
dei  coniugi  e  che  ha  condotto  all'esclusione  per  legge  degli  immo- 
bili propra  dalla  comunione  dei  beni,  sebbene  questo  principio  ap- 
punto sia  stato  escluso  dal  diritto  ereditario  in  omaggio  allo  spirito 
dei  nuovi  tempi.  Altri  esempii  sono  la  conservazione  del  così  detto 
rétrait  successoral  e  la  divisione  dell'eredità  in  due  parti  per  la 
linea  patema  e  per  la  linea  materna  degli  ascendenti,  mentre  il 
principio  paterna  paternis  materfia  maternis  era  stato  abolito  anche 
l)el  caso  di  morte  senza  discendenti. 

Queste  ultime  osservazioni  oltrepassano  già  però  la  considerazione 
del  lato  tecnico  del  codice.  In  questo  riguardo  se  una  circostanza 
può  addarsi  a  favore  del  codice  Napoleone,  questa  è  il  fatto  storico 
che  il  codice  è  stato  conservato  con  una  incredibile  pertinacia  nei 
paesi  tedeschi  dove  fu  introdotto,  non  ostante  che  lo  scopo  fonda- 
mentale cui  tale  introduzione  tendeva,  l'unificazione  del  diritto,  sia 
mancato  ;  un  fatto  col  quale  il  popolo,  meglio  di  qualunque  altro,  ha 
confutato  non  solo  gli  avversari  della  codificazione,  ma  anche  gli 
smodati  attacchi  di  alcuni  giuristi  tedeschi  al  codice  francese.  Non 
per  questo  si  devono  chiudere  gli  occhi  ai  numeft)si  difetti  del  co- 
dice Napoleone,  che  nessuno  ormai  può  disconoscere.  Ma  se  tuttavia 
il  codice  è  ancora  tenuto   in    gran    conto  come  prima,  ciò  significa 


')  Art.  4  della  Costitozione  prassiana  [Statuto  del  Regno  d'Italia,  art.  24]. 

^)  Art.  5  e  9  Costitazione  prussiana  [Statuto,  art.  26,  28]. 

'*)  Art.  12  e  19  Costituzione  prussiana.  Legge  dell'impero  sugli  atti  dello 
stato  civile  [Statuto,  art.  1]. 

^)  Co^  secondo  la  dottrina  prevalente.  Vedi  Zachàbiae,  I,  p.  551-554. 
In  caso  opposto  l'enfiteusi  sarebbe  limitata,  almeno  secondo  la  legge  20  di- 
cembre 1790,  allo  spazio  di  99  anni.  Sui  rapporti  fra  il  Code'  civil  e  le  leggi 
della  Bivoluzione  vedi  in  generale  il  paragrafo  seguente. 

Cromb.  Diritto  prioato  francese,  —  2. 
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che  quei  difetti,  o  per  sé  stessi  o  per  effetto  di  cautele  seguita  di 
consueto,  non  hanno  nella  pratica  un  cosi  gran  peso  come  quello  che 
viene  loro  attribuito  dalla  teoria.  Così  il  lavoro  compiuto  in  sì  breve 
tempo  dai  primi  redattori  è  anche  un  fedele  ritratto  delle  menti  loro 
più  di  pratici,  acuti  osservatori  delle  particolarità  del  diritto,  se  dob- 
biamo prestar  fede  alle  testimonianze  francesi,  che  di  teorici  pro- 
fondi, che  abbracciassero  con  veduta  sintetica  l'intero  campo  del 
diritto  o  portassero  alle  estreme  conseguenze  in  ogni  aspetto  certi 
concetti:  ciò  che  poi  ha  dato  origine  a  una  quantità  di  questioni 
difficili.  Questa  qualità  prevalente  nei  redattori  del  codice,  di  per- 
sone chiamate  di  solito  all'applicazione  pratica  del  diritto,  spiega 
anche  come  essi  in  qualche  Inogo  si  siano  attenuti  testualmente  alle 
parole  di  Pothier^)  e  di  Domat')  e  come  in  Francia  la  sistematica 
sia  cosi  largamente  trascurata.  Il  codice  però  ne  ha  guadagnato  il 
pregio  incommensurabile  di  non  essere  altro  che  una  legge;  e  poiché 
esso  richiede  per  la  sua  intelligenza  una  completa  conoscenza  dei 
principii  del  diritto,  ha  escluso  senza  riguardi  ogni  principio  dottri- 
nario come  superfluo  al  suo  scopo. 

Così  si  spiegano  la  soppressione  della  parte  introduttiva  prepa- 
rata dal  Portalis,  salvi  i  sei  articoli  rimasti  del  titolo  preliminare  ^) 
e  alcune  altre  apparenti  lacune  del  codice,  cone,  per  esempio,  il 
completo  silenzio  sulle  azioni  :  il  codice  parte  qui  dal  concetto  giusto 
che  il  diritto  all'azione  sia  una  conseguenza  naturale  di  ogni  rap- 
porto giuridico  riconosciuto  dalla  legge.  Per  la  stessa  ragione  il 
difetto  già  notato  di  una  vera  sistematica  è  pel  codice  stesso  assai 
meno  sensibile  che  per  tutta  la  letteratura  francese  servilmente  at- 
taccata all'ordine  legale.  Sarebbe  in  fatto  un  grave  errore  credere 
che  un  codice  possa  adottare  l'ordinamento  strettamente  logico  di 
una  trattazione  sistematica  conducente  spesso  alla  separazione  di 
materie  praticamente  connesse  tra  loro.  Questa  tendenza  del  codice 
ha  inoltre  un  effetto  utile,  che  non  sarà  mai  abbastanza  apprezzato, 
la  sua  brevità  e  l'abolizione  di  quella  casistica,    la   cui    sovrabbon- 


®)  Nato  a  Orléans  il  9  gennaio  1699  egli  vi  esercitò  poi  la  sua  attività 
di  pratico  e  di  maestro  del  diritto.  Scrisse  un  grosso  lavoro  sulle  Pandette 
(1748-52),  la  Coutümt  ä^  Orléans  e  trattati  sopra  una  serie  di  materie  speciali 
del  diritto  civile,  in  particolare  il  celebre  Trattato  delle  obbligazioni^  1761. 
ultima  edizione:  Oeuvres  annotées  et  mises  en  conciliaxion  avec  le  Code  civil 
curata  da  Bugnet,  1861-62. 

'')  Nato  nel  1625  a  Clermont  Ferränd,  avvocato.  La  sua  opera  principale 
è:  Lois  civils  dans  leur  ordre  naturel  apparsa  verso  la  fine  del.  secolo  XVII. 

^)  Vedi  Maleville  (Blanchard),  I,  pag.  11. 
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danza  nel  Diritto  territoriale  (Allgemeines  Landrecht)  prussiano  allon- 
tana lo  sguardo  dai  principii  generali  e  rende  insieme  difficile  Pap- 
plicazione  della  legge  nella  pratica.  Parimente  il  Code  civil,  col 
rimettersi  volutamente  alla  scienza  per  una  quantità  di  principii 
varii,  si  è  mantenuto  meglio  in  più  d'un  riguardo  all'altezza  dei 
tempi,  nei  quali  le  opinioni  della  scienza  sono  cambiate,  evitando 
così  i  pericoli  di  tutte  le  codificazioni  *),  se  non  sempre,  in  molti 
casi  ***).  In  altri  punti  esso  non  ha  potuto  sfuggire  a  questo  pericolo, 
ma  i  compilatori  non  possono  essere  rimproverati  per  aver  accettato 
talani  concetti  di  diritto  romano  oggi  riconosciuti  come  inesatti, 
perchè  il  rinascimento  degli  studi  di  diritto  romano  per  opera  di 
Savigny  e  Puchta  è  posteriore  al  codice  e  gli  autori  di  questo  conob- 
bero il  diritto  romano  dagli  scritti  francesi  ad  essi  precedenti  ^^). 
Più  meritevoli  di  critica  sono  alcuni  errori  e  sviste  di  redazione  che  non 
soltanto  ne  rendono  difficile  l'interpretazione,  ma  danno  origine  anch4» 
a  talune  contradizioni  inconciliabili.  Sotto  questo  aspetto  il  Wind- 
SGHEiD  ")  ha  messo  in  evidenza  uno  speciale  carattere  del  codice 
Napoleone,  che  è  qui  il  caso  di  accennare  :  «  Le  sue  disposizioni 
SODO  diffìcilmente  formulate  in  modo  da  dare  adito  di  necessità  ad 
nna  data  interpretazione  con  esclusione  di  qualunque  altra;  la  sua 
rinomata  precisione  di  espressioni  è  spesso  solo  esteriore,  non  quella 
precisione  intima  che  deriva  dalla  completa  chiarezza  del  pensiero  : 
la  sua  stessa  terminologia  è  non  di  rado  incerta.  Ma  ancor  più  in- 
certa è  l'argomentazione  dal  senso  di  una  sua  disposizione  al  senso 
di  un'altra;  perocché  non  solo  esso  non  può  essere  in  modo  alcuno 
assolto  dal  rimprovero  di  avere  spesso  considerato  un  solo  aspetto  di 
un  negozio  giuridico  senza  saperne  comprendere  la  totalità,  ma  per 
effetto  delle  diverse  redazioni  attraverso  le  quali  esso  è  passato,  è 
accaduto  anche  non  di  rado  che  si  dimenticasse  in  una  data  dispo- 
sizione che  essa  non  concordava  con  un'altra  già  accolta,  oppure 
non  si  pensasse  che  con  nn  mutamento    arrecato  a  una  data  dispo- 


•)  Cfr.  Roth,  neU^Ärchiv  für  die  civ,  Praxis  (Archivio  della  pratica  ci- 
vile), voi.  Vili,  pag.  303;  Mohl,  Staatsrecht ,  Völkerrecht,  Politik  (Diritto 
pubblico,  diritto  internazionale  e  politica),  II,  456. 

^^)  Cosi  per  esempio  la  teoria  oggi  dominante  della  proprietà  divisa.  Vedi 
il  Diritto  territoriale  Prussiano,  I,  8,  ^  16  e  il  Diritto  territoriale  Badese, 
art.  577  aa. 

^0  Da  questa  fonte  deriva  per  esempio  il  principio  che  la  compensazione 
opera  vpso  iure. 

**)  Nella  prefazione  alla  Teoria  delV invalidità  dei  negozi  giuridici ,  1847, 
pag.  V. 
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dizione  si  alterava  il  senso  di  altra  disposizione  connessa  che  non  si 
vtileva  mutare  )>.  Così,  per  indicare  solo  alcuni  esempli,  la  legge  usa 
la  parola  révendiqvsr  in  casi  nei  quali  non  si  può  parlare  di  riven- 
dicazione, ma  solo  di  condictio;  nelPart.  2102  n.  4  le  cose  del  con- 
duttore, sulle  quali  il  terzo  che  gliele  vendette  ha  un  privilegio  per 
il  prezzo  non  pagato,  sono  designate  come  cose  che  non  appartene- 
vano al  conduttore.  Basterà  poi  semplicemente  accennare  qui  Pine- 
Ratta  collocazione  della  trattazione  del  termine  e  della  condizione 
nel  diritto  delle  obbligazioni,  mentre  è  noto  che  essi  possono  appa- 
rire in  qualunque  specie  di  diritti,  e  la  famosa  antinomia  fra  l'arti- 
colo 1141  (1126  cod.  ital.)  e  il  2279  (707  cod.  ital.)  e  Pinconseguenza, 
8otto  certi  riguardi  almeno,  di  stare  ancora  attaccati  a  questo  dopo 
Pìibolizione  del  principio  della  trascrizione. 

il  compito,  che  il  codice  si  proponeva,  di  elaborare  in  un  tutto 
organico  le  varie  fonti  indicate  nella  parte  storica  di  questa  intro- 
duzione, è  stato  adempiuto  in  modo  da  dare,  come  è  accennato  anche 
nella  maggior  parte  dei  nostri  diritti  particolari,  ora  la  preferenza 
alPuna,  ora  all'altra  di  quelle  fonti.  Un  vero  miscuglio  dei  diversi 
elt^menti  contiene  il  diritto  ereditario,  che  jver  ciò  si  merita  in  più 
iVnu  riguardo  il  rimprovero  di  mancanza  d'un  principio  informatore  ; 
il  diritto  di  famiglia  (matrimonio,  patria  potestà,  ecc.)  naturalmente 
poteva  esser  desunto  solo  dagli  elementi  nazionali,  ma  qui  s' è  data 
la  prevalenza  alle  fonti  del  periodo  della  rivoluzione,  mentre  pel 
diritto  patrimoniale  del  matrimonio  si  è  fatto  un  miscuglio  pura- 
mente esteriore  dei  principali  sistemi  in  vigore,  quello  germanico 
delle  diverse  forme  di  comunione  e  quello  romano  della  dote.  11  di- 
ritto delle  obbligazioni  e  la  teoria  dei  diritti  reali  sono  nel  loro  com- 
plesso a  base  essenzialmente  romana;  soltanto  è  da  notare  che  le 
<Ionazioni  sono  congiunte  colle  successioni  testamentarie  e  disclpli- 
tmte  nella  forma  immutata  delle  antiche  ordinanze  reali  ^^). 

La  proprietà  e  i  diritti  reali  mobiliari  sono  invece  a  base  germa- 
nica, onde  i  principii  dei  diritti  reali  espressi  e  svolti  nel  codice  in 
forma  generale  subiscono  in  definitiva  una  modificazione  sostanziale 
per  effetto  delPart.  2279  (707  cod.  ital.).  In  fine  ai  privilegi  e  alle 
ìtioteche  è  stato,  sulla  base  della  legislazione  della  rivoluzione,  ap- 
l>Hcato,  se  non  con  piena  conseguenza,  in  linea  generale,  il  principio 
tutto  moderno  della  specialità  e  pubblicità. 


^*)  Vedi  sopra  ^  1,  nota  9  e  seg. 
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§  4.  —  Carattere  eacltcsivo  del  codice.  Suo  completamento  e  progresso  *). 

1.  Goll'espresBÌone  «  legislazioni  esclusive  »  si  sogliono  designare 
le  codificazioni  sorte  a  datare  dalla  fine  del  secolo  XVIII  per  far 
cessare  qnell'  incertezza  del  diritto,  che  derivava  dall'  infiltrazione 
di  elementi  stranieri,  stabilendo  non  solo  un  sistema  proprio  di  di- 
ritto civile,  mix  ordinando  anche  che  questo  sistema  dovesse  com- 
pletarsi ed  interpretarsi  da  sé  stesso  e  non  mai  per  via  sussidiaria 
colle  altre  fonti  fino  allora  vigenti,  in  particolare  non  col  diritto 
romano.  A  questa  categoria  di  leggi  appartiene,  col  diritto  terri- 
toriale prussiano  e  col  codice  civile  austriaco,  il  Code  civil.  La  già 
citata  legge  d'introduzione  21  marzo  1804,  art.  7,  esprime  questo 
concetto  per  i  paesi  allora  appartenenti  all'impero  francese  ;  nell'ar- 
ticolo 3  del  decreto  12  novembre  1809  ciò  fu  ripetuto  per  il  gran- 
ducato di  Berg  e  vale  anche  pel  Baden.  A  dir  vero  le  leggi  fran- 
cesi di  introduzione  dicono  espressamente  soltanto  che  per  quelle 
materie  che  sono  regolate  nel  codice  cessano  di  avere  vigore  le  dis- 
posizioni straniere  o  patrie  dell'antico  diritto,  ma  presuppongono 
così  che  il  diritto  romàno  sia  ricevuto  solo  come  ratio  scripta^  cioè 
in  quanto  concordi  coi  principii  del  diritto  naturale  e  dell'equità 
(vedi  sopni  §  1).  Anche  il  codice  badese  ha  formulato  lo  stesso  prin- 
cipio sebbene  con  altre  parole,  abolendo  cioè  la  validità  formale  del 
diritto  romano  e  concedendo  al  giudice  di  servirsene,  per  colmare  le 
lacune  della  nuova  legge,  come  di  sussidio  scientifico.  Del  resto  nel 
Baden  sono  state  abrogate  tutte  le  antiche  leggi,  salvo  quelle  cUe 
espressamente  si  mantenevano  in  vigore,  mentre  invece  il  legislatore 
francese  ha  usato  per  esprimere  il  suo  volere  una  formula  generale  : 
«  ciò  che  non  è  materia  della  presente  legge  ».  Il  significato  di 
questa  espressione  è  ben  noto  in  Germania,  dopo  che  essa  fu  nuova- 
mente usata  nella  legge  d'introduzione  al  codice  penale  dell'impero 
(§  2).  Se,  per  esempio,  una  legge  regola  una  materia  in  generale, 
anche  una  singola  questione  non  regolata  espressamente  deve  risol- 
versi colla  legge  stessa,  perchè  tutto  il  diritto  precedente  è  stato 
sostituito  dal  diritto  nuovo  ;  se  invece  la  legge  regola  un  punto  spe- 
ciale di  una  materia  più  generale,  qualunque  altro  punto  speciale 
della  materia,  salvo  quello,  può  essere  regolato  colla  legge  vecchia. 

Se  la  legge  pone  essa  stessa  il  concetto  generale  e  ne  fa  poi  ap- 


^)  Zachariae,  I,  ^  14  j  Laurent,    Introduzione,    nn.  25-28.    Vedi   anche 
Stobbe,  Deutsche9  Privatrecht  (Diritto  privato  tedesco),  I,  }  15. 
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plicazione  soltauto  ad  alcuni  casi  speciali,  gli  altri  casi  possono  es- 
sere regolati  colla  legge  precedente  solo  se  il  codice  lo  conceda  espres- 
samente, come,  per  esempio,  nei  numerosi  casi  nei  quali  si  rimanda 
agli  usi.  Le  disposizioni  dell'antico  diritto  così  abrogate  sono  abro- 
gat-e  naturalmente  anche  quando  non  contengano  nulla  di  contra- 
dittorio  alla  legge  nuova.  Del  resto  le  più  importanti  fra  le  materie 
non  regolate  dal  codice  Napoleone  sono  ora  in  Germania  regolate  da 
nuove  leggi  delPinipero  o  particolari  *). 

La  disposizione  fin  qui  esaminata  della  legge  francese  d/introdu- 
zione  ha  anche  importanza  sotto  un  altro  riguardo.  Essa  ha  stabi- 
lito il  principio  dell'esclusività  soltanto  di  fronte  al  diritto  antico, 
cioè  diritto  romano,  cotétiimes,  ordinanze  regie,  ecc.;  e  ai  principii 
del  diritto  consuetudinario  e  statutario:  il  diritto  della  rivoluzione, 
il  cosi  detto  diritto  intermedio,  fu  invece  lasciato  intatto,  salvo  che 
la  sua  abrogazione  risultasse  implicitamente  dal  principio  comune 
della  deroga  per  disposizione  contraria  del  codice.  Queste  leggi  fu- 
rono le  precorritrici  del  codice  Napoleone  e  per  ciò  esso  poteva  bene 
aver  bisogno  in  certi  casi  di  ricorrervi  per  la  soluzione  di  qualche 
questione  speciale  in  esse  particolarmente  regolaci.  Per  la  Germania, 
del  resto,  la  disposizione  in  discorso  della  legge  d' introduzione  ha 
valore  solo  in  quanto  le  leggi  della  rivoluzione  vi  siano  state  intro- 
dotte :  il  loro  vigore  nel  territori  tedeschi  di  diritto  francese  è  dunque 
soltanto  particolare,  alla  pari  di  quello  delle  parti  dell'antico  diritto 
francese  non  toccate  dalla  legislazione  napoleonica^). 

Lo  stesso  è  a  dirsi  della  legge  di  pubblicazione,  come  in  gene- 
rale della  posteriore  pubblicazione  del  diritto  francese  in  Germania, 
due  concetti  difficilmente   separabili. 

Nei  territorii  soggetti  alla  dominazione  franccBe  la  pubblicazione  o 
importazione  delle  disposizioni  del  codice  francese  poteva  avvenire 
o  mediante  legge  formale,  e  più  particolarmente  mediante  gli  altri 
eodici  francesi,  primi  il  codice  di  procedura  civile  e  il  codice  di 
commercio,  o  mediante  decreto  imperiale,  parere  del  Consiglio  di 
Stato  o  così  detto  Senatusconsulto,  i  quali  i  due  primi  soltanto 
però  operano  nel  campo  del  diritto  privato.  Questi  due  sono  fra  loix) 


*)  Un  esempio  di  immutata  validità  dell'antico  diritto  ci  ofire  l'ordinanza 
ili  Luigi  XIV  dell'agosto  1669,  tit.  28,  art.  7  sopra  il  passo  necessario  ri- 
X)ubblicata  il  22  gennaio  1808. 

^)  Per  i  paesi  retti  col  sistema  dell'amministrazione  di  dipartimento  è 
sempre  da  tener  presente  il  momento  della  pubblicazione  speciale  ad  ogni 
»ingoio  distretto  finché  si  tratti  di  fonti  anteriori  ai  due  momenti  critici  del 
6  dicembre  1796  e  22  settembre  1802.  Vedi  sopra  J  2,  n.  4  e  seg. 
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Strettamente  collegati  come  fattori  legislativi.  I  decreti  imperiali,  non 
ostante  il  carattere  costituzionale  del  nuovo  ordinamento,  soqo  sorti 
sulle  basi  dell'antico  diritto  di  ordinanza  dei  re,  contenendo  tal- 
volta anche  nuove  norme  di  diritto,  e  nella  pratica  valgono  come 
disposizioni  legislative  valide,  sì  che  non  possono  essere  abrogati 
che  per  legge*).  I  pareri  del  Consiglio  di  Stato  (interpretazioni  au- 
tentiche e  disposizioni  di  applicazione  della  legge)  richiedono  la  con- 
ferma delPimperatore,  e  acquistano  allora  la  stessa  forza  dei  decreti  % 

Colla  cessazione  della  dominazione  francese  lo  sviluppo  del  diritto 
si  frazionò  nei  varii  rami  territoriali  Prussiano,  Assiano  e  Bavarese; 
il  Baden  ebbe  il  suo  diritto  particolare  spesso  con  figura  propria  e 
l'Alsazia-Lorena  ebbe  la  legislazione  francese  sino  al  1870,  i>oi  quella 
propria  dei  territori  dell'impero  (Reichslandeì'). 

Invece  la  formazione  della  nuova  legislazione  imperiale  ha  influito 
anche  direttamente  o  indirettamente  in.  molte  parti  sul  diritto  fran- 
cese e  ha  così  dato  origine  per  quelle  parti  all'unità  del  diritto  di 
tutti  i  paesi  tedeschi. 

§  5.  —  La  scienza  del  diritto  privato  francese. 

La  scienza  del  diritto  ha  in  Francia  un  aspetto  assai  diverso  da 
quello  della  scienza  giuridica  tedesca.  Mentre  in  Germania  il  com- 
pito della  scienza  del  diritto  è  prima  di  tutto  quello  di  desumere 
dalle  singole  regole,  spesso  numerose,  casistiche  e  frammentarie,  i 
prineipii  direttivi  e  assurgendo  da  questi  alla  considerazione  d'in- 
sieme dedurne  poi  le  conseguenze,  la  trattazione  del  diritto  privato 
in  Francia,  massime  dopo  la  rapida  decadenza  dello  studio  del  di- 
ritto romano  seguita  alla  pubblicazione  del  codice  ]^apoleone,  ha  un 
aspetto  del  tutto  opposto  al  nostro  ideale.  Sia  per  la  legge  del 
22  Ventoso,  anno  XII,  che  impose  alle  scuole  pubbliche  di  diritto 
di  mantenersi  nello  studio  del  diritto  civile  all'ordine  delle  materie 
seguito  dal  codice,  sia  per  la  innegabile  tendenza  della  letteratura 
francese  di  ofiErire  innanzi  tutto  ai  pratici  ciò  che  è  loro   necessario 


^)  Il  fondamento  giurìdico  della  loro  validità  sta  nel  fatto  che  solo  il 
Senato  aveva  il  diritto  di  dichiarare  invalidi  i  decreti  come  contrarii  alla 
costituzione,  ma  dì  tal  diritto  non  faceva  uso.  Zachariae,  I,  pag.  10; 
AuBRY  et  Rau,  I,  pag.  8. 

^)  Essi  apjMÙono  perciò  con  una  doppia  data,  quella  de}la  decisione  e 
quella  della  conferma  e  l'ultima  è  la  più  importante.  I  reBcritti  ministeriali 
fran^BSÌ  non  hanno  per  i  trihunali  significato  diverso  da  quello  delle  nostre 
disposizioni  attuali  della  stessa  specie. 
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nella  maniera  più  comoda,  nessan  lavoro  originale  francese  ha  sa- 
puto emanciparsi  dall'ordine  legale  del  codice,  benché  questo^  per  lo 
scarso  spirito  sistematico  che  lo  domina,  meno  di  qualunque  altro  si 
prestasse  ad  una  trattazione  scientifica  del  diritto.  E  cosi  questa 
letteratura,  non  ostante  i  suoi  meriti  innegabili  nelle,  particolarità, 
non  presenta  nel  suo  insieme,  cogli  innumerevoli  commentarii,  enci- 
clopedie e  raccolte  di  lavori,  un  quadro  come  quello  della  scienza 
matematica  o  della  storia  dell'arte  quale  disciplina  educativa  degU 
architetti;  ma  quello  di  un  arsenale,  che  contenga  in  una  massa  dis- 
ordinata i  materiali  da  costruzione,  mischiando  ciò  che  ha  importanza 
e  ciò  che  non  ne  ha,  ponendo  ciò  che  è  principale  sotto  la  massa  spesso 
soffocante  dei  dettagli.  Almeno  i  migliori  scrittori,  come  un  Demo- 
lombe  e  un  Laurent,  avrebbero  dovuto  liberarsi  da  questa  preoccu- 
pazione della  pratica  e  dal  servile  attaccamento  all'ordine  legale,  che, 
come  giustamente  osserva  il  Fo£BST£B  ^),  era  una  guida  sicura  solo 
quando  la  scienza  faceva  i  primi  passi  incerti,  e  volgersi  ai  prin- 
cipii  del  diritto  in  luogo  dei  quali  tanto  spesso  non  incontriamo  che 
frasi  vuote. 

In  Germania  dopo  il  lavoro  dello  Zachariae,  eccellente  non  solo 
per  i  suoi  tempi,  e  una  pregevole  trattazione  del  diritto  badese, 
poco  si  è  fatto  per  la  scienza  del  diritto  privato  francese,  alla  qnal 
cosa  ha  contribuito  lo  smembramento  territoriale  dei  paesi  che  vi 
er^o  soggetti.  Solo  nei  tempi  più  recenti  essa  è  tornata  in  maggior 
fiore  per  effetto  della  giurisprudenza  unitaria  del  tribunale  dell'impero. 

Le  indicazioni  che  seguono  della  letteratura  francese  debbono  per 
ragioni  assai  chiare  limitarsi  allo  stretto  necessario  ^). 

Fra  le  trattazioni  moderne  di  tutto  il  sistema: 

Zachariae  von.  Lingenthal,  Handbtióh  des  französischen  Civil' 
rechts  (Manuale  del  diritto  civile  francese),  4  volumi,  7.*  ediz.  carata 
da  Dreyer,  1886  (8.»  dal  Crome,  1894,  Freiburg  i.  B.),  (La  citazione 
Zachariab  senz'altro  nel  corso  di  quest'opera  si  riferisce  alla  7.*  edi- 
zione). 

,  Questo  lavoro  è  stato  tradotto  due  volte  in  francese.  La  elabo- 
razione piti  completa  è  quella  di 

AuBRY  et  Eau,  Gaurs  de  droit  civil  frangais  d'après  la  méthode 
de  Zachariae,  4.*  ediz.,  8  volumi,  1869-78  (5."  ediz.  1897-90:;^,  non 
ancora  completa). 


')   FOERSTER  (Ecciüs),  I,  pag.  24. 

*)  Vedine  una  esposizione  completa  in  Zachariae,  $  51. 
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Masse- Vbboé,  Le  droit  dvil  frangais  par  K.  8.  Zachariae  traduit 
de  Valleniand  sur  la  oinquième  édiiion,  5  volumi,  1854-60  (Oon  note 
e  riordinamento  nelPordine  legale). 

Hanno  carattere  insieme  di  manuale  e  di  commentario: 

Laurent,  Principes  de  droit  civil  (scritti  pel  Belgio),  33  volumi, 
3.»  ediz.  1878. 

Dkmolombe,  Cours  da  droit  civil,  31  volumi  (incompleto).  Questa 
opera  si  cita  anche  separatamente  per  singoli  volumi. 

Lavori  più  brevi  della  stessa  specie  sono: 

Marcjadé^  Explication  théorique  et  pratique  du  Code  Napoleon  (con- 
tinuato da  Pont),  12  volumi,  6."  ediz.,  1866. 

MouRLON,  Répétitions  écrites  sur  le  Code  civil,  12.*  ediz.,  curata  da 
Demangeat,  1884. 

Come  semplici'  programmi  sono  da  citare  due  scritti  tedeschi  am- 
bedue secondo  l'odine  legale: 

StabeLt,  Institutionen  des  französischen  Civilrechts  (Istituzioni  di 
diritto  civile  francese),  1870. 

Bauerband,  Institutionen  des  französischen  in  den  deutschen  Landen 
des  linken  Rheinufers,  insbesondere  des  im  Bezirke  des  königl.  rheinischen 
Appellations  Gerichtshofes  zu  Köln  geltenden  Civilrechts  (Istituzioni  del 
diritto  civile  francese  vigente  nei  paesi  tedeschi  della  riva  sinistra  del 
Reno,  in  particolare  nel  distretto  della  regia  Corte  d'appello  renana 
di  Colonia),  1873. 

Pel  diritto  badese  : 

Behaghel,  Do»  Badische  bürgerliche  Recht  und  der  Code  Napoleon 
(II  diritto  civile  badese  e  il  codice  Napoleone),  2.*  ediz.,  1875. 

I  così  detti  materiali  del  codice  (Pareri  del  Consiglio  di  Stato,  ecc.) 
8ono  raccolti  da 

Maleville,  Analyse  raisonnée  de  la  discussion  du  code  civil  au 
Conseil  d^État,  4  Volumi,  3.*  ediz. 

LocBÉ,  Legislation  civile,  criminelle  et  commercielle  de  la  France, 
I  sedici  primi  volumi  riguardano  il  diritto  civile  '). 

Utili  esclusivamente  per  la  pratica  sono  le  ricche  enciclopedie  di 

Merlin,  Repertoire  universel  et  raisonné  de  jurisprudence  ^  18  vo- 
lumi, 4.*  ediz.,  1827  39  e 

.  DalIìOZ,    Repertoire    méthodique    et    alphabéthique  de  léglslation^  de 
doetrine  et  de  jurisprudence,  48  volumi,  1846-69  .-  - 


')  Qui  è  citato  Becondo  l'edizione  di  Bruxelles  (Failier  1836),  la  quale  si 
rìferìsce  nei  suoi  primi  8  voi.  al  Code  civil;  le  citazioni  secondo  dedizione 
franceBe  sono  aggiunte  talvolta  in  parentesi. 
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e  i  cosi  detti  codici  annotati,  che  contengono  sotto  forma  di  anno* 
ustioni  al  testo  della  legge  diffusi  riferimenti  di  letteratura  e  di 
giudicati. 

Delle  riviste  francesi  le  più  diffuse  sono  quelle  che  contengono 
soltanto  le  decisioni  delle  Corti  d'appello  e  della  Corte  di  cassazione. 
Sono  da  ricordare: 

Eecueil  general  des  lois  et  arréts  en  matière  civile,  ecc.  fondato  da 
Si  KEY.  Ogni  volume  è  diviso  in  due  parti.  La  prima  contiene  le 
tlecìsioni  della  Cassazione,  la  seconda  quelle  delle  Corti  d'appello. 
Allo  decisioni  seguono  spesso  note  degli  editori  *). 

Dalloz,  Récueil  périodique  (continuazione  del  Repertorio  alfabe- 
tico dello  stesso  autore)  dal  1845.  Il  lavoro  è  diviso  come  il  prece- 
iliìnte. 

Journal  du  Palais  présentant  la  jurisprudence  de  la  cour  de  Cassation 
*'t  des  cours  rayales.    In  origine  ogni   anno    uscivano    varii    volumi, 

Ija  France  judiciair  e  di  Constant  e  Grelot,  dal  1876. 

Per  la  Gernrania  esce  del  1869  la  Zeitschrift  für  französisches  Civil- 
nicht  (Rivista  di  diritto  civile  francese)  del  Puchelt,  dopo  la 
tijorte  di  questo  continuata  da  Heinsheimeb.  Xelle  «  Decisioni  del 
Tribunale  dell'impero  »  (Entscheidungen  des  Beicìtsgerichts)  si  trova 
:il)bondante  materiale  riferentesi  al  diritto  francese. 

Per  la  Prussia  Renana  in  particolare  : 

Archiv  für  dus  Civil-  und  Criminalr echt,  ecc.  (Archivio  del  diritto 
*ivile  e  criminale  delle  Provincie  renane  del  regno  di  Prussia).  Si 
rita  Archivio  Renano, 

Pel  Baden: 

Annalen  des  grossherzoglich  Badischen  Gerichts  (Ajinali  del  tribunale 
granducale  badese). 

Per  l'Alsazia  Lorena  : 

Juristische  Zeitschrift,  ecc.  (Rivista  giuridica  del  territorio  impe- 
j'itile  dell'Alsazia  Lorena)  del  Meurer,  continuata  poi  da  Puchelt 

L*    DUY. 

Deve  in  une  citarsi  la  Pasicrisie  Belge;  Recudl  general  de  la  juris- 
lifuäence  des  cours  et  d^s  tribunaux  de  Belgique,  dal  1813  ^). 


*)  Il  numero  del  volume  annuale  concorda  col  numero  dell'anno  del  secolo. 


a)  Bibliografia  aggiunta.  —  Agli  scritti  francesi  qui  indicati  sono  da  ag- 
giungere i  seguenti  usciti  o  completati  dopo  il  1892,  epoca  della  pubblicazione 
ilt^lJ 'originale  tedesco  di  quest'opera: 

Huc,  Commentaire  du  code  civil,  13  voll.;  dal  1892  ai  1900. 

Traiié    théoi'ique  et  pratique  de   droit    civil,   25    voll.    (2.*   ediz.,  1902  e  segg.), 


\ 
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pubblicato  Hotto  la  direzione  di  G.  Baudry-Lacantinkuib,  professore  di  diritto 
cibile  alla  Faooltà  di  diritto  di  Bordeaux,  colla  collaborazione  di  diversi  antori 
per  le  diverse  parti.  Si  cita  coi  nomi  del  direttore  e  dell'autore  del  singolo  trat- 
tato. Per  es.  Baudry-Lacantinurib  et  Colin,  Donations  et  testaments. 

Baui>ry-Lacantinekib,  Fréois  de  droit  oivily  libro  elementare  in  3  volumi. 

Planiol,   Traiié  élémentaire  de  droit  civil,  3  voll.  Paris  1901-02;  2.*  ediz. 

Degli  italiani:  Pacifici-Mazzoni,  latitusioni  di  diritto  civile  italiano,  4.^  ediz. 
riveduta  e  annotata  da  G.  Yknzi,  Firenze  1903  e  segg.  L'opera  consta  di  7  vo- 
lami, ma  di  quest'ultima  edizione  ne  sono  pubblicati  solo  tre. 

Delio  stesso,  Codice  civile  italiano  commentato,  voi.  15.  Sono  altrettanto  trattati 
separati  e  l'opera  è  incompleta.  Contiene  :  Distinzione  dei  beni  e  proprietà  ;  ser- 
vitù legali  e  servitù  prediali;  successioni;  vendita;  locazione;  privilegi  e  ipoteche. 
Firenze  1870-81,  2.»  edizione: 

Ricci,  Corso  teorico^pratico  di  diritto  civile,  Torino,  4.*  edisione. 

LoMONACO,  Jititueioni  di  diritto  civile  italiano,  Napoli  1904  e  segg.   in  7  volumi. 

Chironi,  Istituzioni  di  diritto  civile,  Torino,  2  volumi. 

GiANTURCO,  Sistema  di  diritto  oii^ile  (incompleto). 

Dello  stesso,  Istituzioni  di  diritto  civt/«,  nei  Manuali  Barbèra,  3.^  edizione,  Fi- 
renze 1901. 

Chironi  e  Abrllo,  Trattato  di  diritto  civile  italiano,  voi.  I,  Parte  generale,  To- 
rino 1904  (L'opera  sarà  completa  in  5  volumi). 

Bianchi  F.  S.,  Corso  di  cod.  civ,  italiano^  2.*  edizione,  Torino  1888-902.  Sono 
pubblicati  soltanto  i  volumi  I  (Prinoipii  generali  delle  leggi);  lY  (Persone); 
V  (Parentela,  affinità,  matrimonio)  ;  VI,  parte  1.^  e  alcuni  fascicoli  della  2.* 
(Filiazione);  IX,  in  tre  parti  (Dei  beni,  della  proprietà  e  della  comunione). 

Fiore,  Il  diritto  civile  italiano  secondo  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  esposto  da 
varii  professori  sotto  la  direzione  di  P.  Fiore,  Napoli  1900  e  segg.  Volumi  24 
per  ora;  incompleto;  e  i  vecchi  commentarli  nell'ordine  legale  di 

Mattki,  Il  codice  civile  italiano  nei  singoli  articoli,  ecc.,  7  volumi,  Venezia  1873-78. 

Borsari,   Commentario  del  codice  civile,  4  volumi  (divisi  in  6),  Torino  1871-78. 

Arabia  e  Correa,  Codice  civile  del  regno  d'/toJia,  Milano-Firenze  1865. 


LIBRO  I. 
Il  diritto  obiettivo 


OAPITOLO  L 

Il   diritto   e   le   sue   fonti. 

§  6.  —  Generalità  —  La  legge  *). 

Si  chiama  diritto  obiettivo  il  complesso  di  quei  precetti  che  di  sci- 
pliiiano  la  condotta  dell'uomo  in  rapporto  col  mondo  esteriore  in 
modo  che  cosi  l'uomo  come  la  società  possano  atteggiarsi  in  confor- 
mità della  loro  natura.  Il  prescegliere  la  via  per  raggiungere  questo 


^)  Sayigkt,  System  des  heutigen  ßömisehen  Rechts  (Sistema  del  diritto 
romano  attuale),  I,  p.  88;  Windschbid,  Pandekten  (Pandette),  $  14;  Stobbe, 
Deutsches  Privatrecht  (Diritto  privato  tedesco),  I,  618;  Wächter,  WUrtt. 
Privatrecht  (Diritto  privato  del  Wütteinberg),  II,  p.  25,  108;  Förster 
(Eccius),  I,  38;  Schulzb,  Lehrbuch  des  deutschen  Staatsrechts  (Trattato  di 
diritto  pubblico  tedesco),  p.  515  e  la  dottrina  di  diritto  pabblico  ivi  citata. 
—  Cfr.  Laurent,  I,  p.  49  e  seg.;  Zachariae,  p.  66  e  citasdoni  ivi  «). 


a)  Per  il  lato  fìlosofioo  e  astratto  dell'argomento  vedasi  anche:  E.  Meibr^ 
Reohtahilduug  in  Staat  und  Kirche  (Formazione  del  diritto  nello  Stato  e  nella  Chiesa) , 
1861;  Adickbs,  Lehre  von  der  RechtsqtieUen  (Teoria  delle  fonti  del  diritto)^  1872; 
BiKRLiMO,  Zur  Kritik  der  iuristiaohen  Grundbegriffe  (Critica  dei  principii  fonda- 
mentali del  diritto),  2  vol.,  1877,  1883;  Jw^tisohe  Prineipienlehre  (Teoria  dei 
priucipii  giuridici),  8  vol.,  1894-1905;  Thon,  Keehtsnorm  und  eubjeetives  Recht 
(La  norma  giuridioa  ed  il  diritto  subiettivo),  1878;  Ihrking,  Der  Zweck  im 
Bechi  (Lo  scopo  nel  diritto),  2  vol.,  8.*  ediz.  ;  A.  Merkel,  Juristische  EneyeUh- 
pädie  (Enciclopedia  giuridica),  2.*  ediz.,  1900;  Pbpbrb,  Enciclopedia  giuridioa; 
Carle,  La  vita  del  diritto;  Filomusi-Gublfi,  Eneiclopediu  giuridica^  4.*  edic.  (La 
5.^  ediz.  è  in  corso  di  stampa). 

Per  il  vigente  diritto  germanico:  Crome,  System  des  deutschen  bUrgerÜohen 
Rechts  (Sistema  del  diritto  civile  tedesco),  voi.  I,  pag.  64  e  seg. 

Por  il  diritto  italiano:  Sarbdo,  Trattato  delle  leggi,  Firenze  1862;  Bianchi, 
Principii  delle  leggi,  voi.  I  del  Corso  di  cod.  eiv»  italiano. 
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scoxK)  è  compito  d'ogni  Stato.  Lo  Stato,  però,  non  è  già  ordinamento 
morale  del  mondo  intero,  ma  deve  instaurare  un  ordinamento  morale, 
che  secondo  i  tempi  ed  i  luogbi  gli  impone  compiti  diversi;  e  non 
di  rado  al  loro  adempimento  può  nei  dettagli  provvedersi  in  modi 
differenti.  Perciò  non  solo  si  verifica  una  notevole  discrepanza  fra  i 
vani  diritti  positivi,  ma  anche  una  discrepanza  eventualmente  mag- 
giore fira  tutte  queste  reali  manifestazioni  del  diritto  e  Peterna 
idea,  la  cui  elaborazione  scientifica,  nel  così  detto  diritto  naturale,  è 
rivolta  a  fissare  la  nozione  d'un  tipo  immutabile  nel  progressivo  svol- 
gimento delle  forme  storiche  del  diritto. 

Dalle  cose  dette  emerge  che  spetta  soltanto  allo  Stato  determinare 
quali  norme  intenda  riconoscere  come  «  norme  giuridiche  »  e  sotto 
qnali  condizioni.  Le  idee  su  questo  punto  hanno  subito  molti  cam- 
biamenti. Mentre  il  diritto  romano  e  la  maggior  parte  dei  diritti 
antichi  ammisero,  senza  alcun  limite,  che  il  popolo  si  creasse  da  sé 
il  diritto  immediatamente  colPuso,  le  legislazioni  esclusive  dalla  fine 
del  secolo  XVIU  hanno  uniformemente  limitata  o  eliminata  l'appli- 
cazione del  diritto  consuetudinario  *).  Quindi  nei  paesi  dove  questa 
codificazione  ha  avuto  luogo  in  generale  la  predominante  fonte  del 
diritto  è  la  legge,  cioè  la  dichiarazione  espressa  della  sovranità  intorno 
a  ciò  che  deve  essere  diritto. 

Intorno  alla  nozione  di  «  legge  »  sorge  un  problema  da  risol- 
versi secondo  il  diritto  pubblico  di  ogni  singolo  Stato  circa  le  con- 
dizioni necessarie  affinchè  la  sovranità  emetta  una  tale  dichiarazione 
con  efficacia  per  tutti  obbligatoria:  in  altre  parole  circa  i  fattori 
che  costituiscono  il  «  potere  legislativo  »  dello  Stato  e  le  forme  che 
essi  debbono  osservare  nell'esplicazione  della  loro  attività.  Questo 
problema  si  risolve  a  tenore  della  Costituzione  dello  Stato,  e  perciò 
non  appartiene  esclusivamente  al  sistema  del  diritto  privato.  — 
Anche  il  Code  civil  che  in  parte  vi  accenna  nelPart.  1  del  titolo  preli- 
minare [God.  civ.  ital.  Disp.  prel.  art.  1]  ha  avuto  coscienza  di  ciò; 
e,  come  risulta  dai  lavori  preparatoci  %  ha  considerato  quel  titolo 
come  una  introduzione  a  tutti  i  codici  napoleonici.  Del  resto  si 
tratta  qui  soltanto  di  un  lato  del  problema:  cioè  di  quello  che  si 
riferisce  alla  giuridica  formazione  della  legge;  epperò  alla  questione 
circa  la  forma  con  cui  una  legge  in  definitiva  appare  come  una  norma 
obbligatx)ria.  L'altro  aspetto,  per  così  dire,  intemo  del  problema  che 
si  riferisce  al  procedimento  costituzionale  di  deliberazione  della  legge, 


«)  Cfr.  Stobbb,  I,  {  1. 

3)  LoCBÉ,  I,  p.  238,  nota  3. 
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è  regolato  esclusivamente  dalle  leggi  fondamentali  di  diritto  pubblico. 
Questa  deliberazione,  oggi,  anche  negli  Stati  germanici,  ricbiede 
generalmente  il  concorso  della  rappresentanza  nazionale  *).  Al  Capo 
dello  Stato. rimane  soltanto  la  emanazione  di  «  regolamenti  »  per  la 
esecuzione  e  applicazione  dei  precetti  legislativi  generali.  N'on  è 
questo  il  luogo  per  stabilire  una  esatta  determinazione  dei  limiti 
delle  facoltà  regolamentari  in  tutti  i  suoi  svariati  particolari  % 

In  generale  si  può  dire  che  i  regolamenti  non  possono  creare 
diritto  nuovo,  ma  come  manifestazione  del  potere  esecutivo  debbono 
piuttosto  fondarsi  sul  diritto    vigente  ^)  ^).    Del    resto   esiste   in   al- 


*)  Cosi  p.  es.  in  Prassia,  Cost.  art.  62;  nel  Baden,  Cost.  art.  64  e  seg. 
[Statuto  del  Begno  d'Italia  art.  3].  Il  potere  legislativo  nelP  Impero  germanico 
è  esercitato  dal  Consiglio  federale  {Bundesratk)  e  dalla  Dieta  dell'Impero 
{Eeich^ta^). 

5)  Vedansi  i  trattati  di  diritto  pubblico,  per  es.  Schlltze,  $  187.  Inoltre 
Förster  (Eccius),  p.  35  e  seg.  «). 

^)  Per  gli  atti  emanati  prima  della  formazione  delle  monarchie  costitazio- 
nali  non  esiste  la  distinzione  fra  leggi  e  regolamenti.  Intorno  al  fatto  che 
in  Francia  pei  «  decreti  »  e  per  i  pareri  approvati  del  Consìglio  di  Stato 
non  è  stata  sempre  osservata  strettamenie  la  distinzione  sovra  formulata 
vedasi*  sopra  $  4,  nota  4.  Gli  atti  dei  funzionari  e  specialmente  le  cosidette 
«  circolari  ministeriali  »  non  contengono  noroie  giuridiche  generalmente  ob- 
bligatorie. Förster  (Ecciüs),  I,  p.  79. 


a)  Vedasi  anche: 

Per  il  diritto  germanìoo  e  le  teorie  di  diritto  pubblico  generale:  Labamd, 
Staatsrecht  des  deutschen  Reiches  (Diritto  pubblico  dell'  Impero  germanico),  3.»  ediz. 
(1895),  voi.  I,  $  54  e  seg.,  4.*  ediz.,  voi.  II,  pag.  1  e  seg.  ;  HXnel,  Staatsrecht 
(Diritto  pubblico),  I,  636  e  seg.;  G.  Meyer,  Lehrbuch  des  deutschen  Staatsrechtes 
(Trattato  di  diritto  pubblico  germanico),  $  8  ;  Skulgmann,  Der  Begriff  des  Ge- 
setzes in  formellen  und  materiellen  Sinn  (II  concetto  di  legge  in  senso  formale  e 
materiale),  1886;  Ibllinbk,  Gesetz  und  Ferordnungf  (Legge  e  regolamento),  1887; 
AnschCtz,  Die  gegenwärtigen  Theorien  über  den  Begriff  der  gesetzgehenden  Gewali 
(Le  odierno  teorie  circa  la  nozione  del  potere  legislativo),  1900. 

Per  il  diritto  italiano:  Godacci-Pisanblli,  Legge  e  regolamento  in  Studi  di  dir. 
pubbl,,  1900,  pag.  3  e  seg.;  Cammko,  Le  manifestazioni  di  volontà  dello  Stato  in 
Tratt.  compi,  di  dir,  amm,^  diretto  dall'ÒRLANDO,  voi.  Ili,  pag.  1  e  seg. 

b)  Cfr.  Statuto,  art.  6,  e  gli  autori  citati  nella  nota  precedente.  Del  rimanente 
in  diritto  italiano  il  regolamento,  se  è  parte  importante  di  diritto  pubblico,  ha 
scarsa  rilevanza  per  il  diritto  privato.  Sono  emanate  in  forma  di  regolamento, 
per  lo  più  in  virtù  di  espressa  delegazione  (regolamento  delegato):  le  disposizioni 
transitorie  al  Cod.  civ.  R.  D.  30  novembre  1865,  n.  2606;  quelle  snir ordinamento 
dello  Stato  civile  15  novembre  1865,  n.  2605  (autorizzate  entrambe  dalla  legge  2  aprile 
1865,  n.  2215,  art.  2)  ;  le  disposizioni  transitorie  al  Codice  di  commercio  14  di- 
cembre 1882,  n.  1113  (autorizzate  colla  legge  2  aprile  1882,  n.  681  art.  3);  le 
disposizioni  per  l'esecuzione  del  Codice  di  commercio  27  dicembre  1882,  n.  1139 
(autorizz.  e.  s.)  ;  il  regolamento  per  l'esecuzione  del  Codice  della  marina  meroan- 
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Cimi  Stati  il  così  detto  diritto  di  emanare  «ordinanze  d'nrgenza»; 
cioè  il  Capo  dello  Stato  può  emanare  in  forma  di  iiegolamento  leggi 
provvisorie,  sul  cui  definitivo  vigore  decide  poi  esclusivamente  la 
rappresentanza  nazionale  '). 


')  Co8t.  Pruss.,  art.  63j  cost.  Badese,  $$  64-67.  Cfr.  Schultze,  $  188  «). 


tile  R.  D.  20  novembre  1879,  n.  5166  più  volte  modificato;  il  regolamento 
gen.  giud.  14  dicembre  1866,  n.  2641;  il  regolamento  per  la  riforma  del  proc. 
somni.  31  marzo  1901,  n.  413,  nonché  alonni  altri  regolamenti  riferentesi  a  leggi 
speciali. 

a)  Per    il    diritto    germanico   vedasi  anche  G.  Meykr,  op.  oit.,  p.  161. 

In  diritto  italiano  non  esiste  sifi'atto  potere  eccezionale  del  Governo.  Non  si 
riscontrano  disposizioni  espresse  che  ne  autorizzino  l'esercizio  come  nelle  costitu- 
zioni sovra  citate.  Anzi  vi  è  nna  disposizione  che  sia  per  la  sua  lettera  sia 
per  il  suo  spirito  ne  interdice  Tubo.  Infatti  l'art.  6  dello  Statuto  dice  ohe  il 
Re  «fa  i  decreti  ed  i  reo^olamenti  necessarìi  per  l'esecuzione  delle  leggi,  senza  so- 
ipenderne  l'osservanza  e  dispensarne  » .  Letteralmente  il  divieto  generale,  senza  di- 
stinzione alcnna  o  alcuna  riserva,  di  modificare  o  sospendere  la  legge  in  forma  rogo- 
lamentare  non  potrebbe  essere  più  esplicito.  Storicamente  quest'articolo  trae  la 
sua  origine  dall'art.  14  della  Carta  Francese  del  1830  e  dal  bill  dei  diritti  in- 
glese del  1688,  che  contenevano  una  disposizione  corrispondente,  resa  necessaria 
dall'uso  ed  abuso  fatto  dai  Governi  anteriori  della  facoltà  di  sospendere  o  dero- 
gare le  leggi  con  decreti  regi,  adduoendo  il  motivo  della  pubblica  necessità.  La 
costituzionalità  delle  ordinanze  d'urgenza  neppure  può  argomentarsi  da  un  prin- 
cipio generale  di  diritto  fondato  sulla  necessità  pubblica  e  tacitamente  incluso  in 
ogni  costituzione.  Innanzi  tutto  ciò  è  escluso  dal  tassativo  decreto  :  in  ogni  modo  la 
necessità  può  giustificare  la  sollecita  ed  eccezionale  convocazione  del  Parlamento  per 
deliberare  d' urgenza  una  legge:  può  anche  scusare  politicamente  la  condotta  del  Go- 
verno contraria  al  diritto,  salvo  ratifica  da  ottenersi  con  M{{  d'indennità;  non  mai  la 
creazione  di  norme  giuridiche  con  unaprocedura  con  tra  ria  al  diritto  vigente.  Si  è  invo- 
cata anche  la  consuetudine,  la  quale,  massime  in  diritto  pubblico,  può  esser  fbute  di 
diritto.  Ma  la  consuetudine  suppone  una  manifest-azione  di  volontà  popolare  in- 
generante una  norma  mediante  la  ripetizione  di  atti  costanti,  ùuiforuii  e  ispirati 
alla  convinzione  di  fare  opera  giuridica.  Supposto  anche  che  1'  uso  di  decreti-legge 
pOMa  reputarsi  abbastanza  frequente  per  soddisfare  al  primo  requisito,  non  può 
considerarsi  rispondente  all'altro  :  giacché  la  opinione  pubblica  è  sempre  insorta 
contro  di  esso;  il  Parlamento  ha  più. volte  protestato;  il  Governo  ha  per  lo  più 
chiesto  un  bill  d'indennità  implicante  la  illegittimità  del  suo  operato:  e  final- 
mente nell'ultimo  e  più  memorando  caso  di  decreto-legge  (Decreto-legge  sui  prov- 
vedimenti politici  22  giugno  1899)  l'atto  del  Governo  non  è  riuscito  a  ottenere 
valore  di  legge.  Tuttavia  la  giurisprudenza  prevalente  è  per  la  efficacia  giuridica 
di  tali  decreti:  Cass.  Roma,  sez.  un.,  17  novembre  1888  {Giur,  iteZ.,  1889, 1,  3,  70); 
li  maggio  1896  {ivi^  I,  1,  467);  contra  soltanto  Cass.  Milano,  17  giugno  1865 
(iri,  I,  366).  Ammessa,  per  ipotesi,  la  legittimità  dei  decreti-legge,  essi,  per  es- 
igere riconosciuti  tali,  dovrebbero,  secondo  la  consuetudine  e  la  giurisprudenza, 
portare  la  clausola  della  loro  conversione  in  legge.  Essi  sogliono  esser  contro- 
fìrmati  da  tutto  il  ministero.  Non  vi  sarebbe  un  termine  per  la  predetta  conver- 
sione, opperò  essi  conserverebbero  indefinito  vigore,  presumendosi  nna  ratifica 
tacita  (Cass.  Boma,  17  novembre  1888  cit.).  Presentati  al  Parlamento  e  non  appro- 
vati nel  corso  della  sessione,  colla  chiusura  di  essa,  perderebbero  ogni   efficacia. 
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Quando  la  legge  è  stata  deliberata  dalle  Oamere   deve    esser  sot- 
toposta al  sovrano  per  Fapprovazione  e  Tesecutorietà  (sanzione,  pro- 


Caes.  Roma  (sez.  pen.),  20  febbraio  1900  {ivi,  II,  54).  Del  resto  difficilmente  ì  de- 
creti-legge sono  fonti  di  diritto  privato  (cfr.  tuttavia  Cammeo,  op.  cit.,  p.  193). 

In  tempo  di  guerra  con  nemico  straniero  ove  sia  proclamato  lo  stato  d'assedio 
con  R.  D.  a  tenore  degli  art.  443  e  seg.  del  cod.  pen.  mi!.,  il  generale  coman- 
dante in  capo  può  emanare  bandi  che  per  l'art.  251  hanno  indubbiamente  forza 
di  legge.  La  giurisprudenza  penale  ammette  che  si  possa  proclamare  lo  stato 
d'assedio  anche  per  torbidi  in  temi  considerati  come  guerra  civile.  Ciò  è  da 
negarsi  per  il  tenore  dei  citati  articoli  e  la  sostanziale  differenza  sociale  e 
politica  fra  i  due  casi:  e  in  questo  senso  può  invocarsi  il  precedente  del  1898 
per  il  quale  lo  stato  d'assedio  per  disordini  interni  proclamato  con  D.  R.  fu  sostan- 
zialmente ratificato  con  legge  17  luglio  1898.  Se  ed  in  quanto  lo  stato  d^assedio 
sia  legittimamente  proclamato  i  bandi  suindicati  possono  eccezionalmente  esser 
fonti  di  diritto  privato.  (Così.  p.  es.,  i  bandi  6  e8  gennaio  1894  emanati  in  Sicilia 
per  la  proroga  della  scadenza  delle  cambiali;  cfr.  Vivantk,  Tratt.  di  dir,  oomm., 
2.»  ediz,,  voi.  III,  p.  410,  nota  3). 

Notevole  e  frequente  anche  per  il  diritto  privato  è  il  caso  della  delegiàzione 
legislativa.  Per  essa  il  potere  legislativo  attribuisce  al  Governo  di  emanare  in 
forma  di  decreto  provvedimenti  sopra  determinate  materie;  e  le  relative  disposi- 
zioni vengono  ad  avere  forza  di  leggo  in  quanto,  nell'ambito  designato,  abro- 
gano le  leggi  anteriori  e  non  sono  abrogate  se  non  per  legge  (distinguendosi  così 
dai  regolamenti  delegati).  Sulla  ammissibilità  di  questo  procedimento  non  vi  è 
più  alcun  dubbio.  L'istituto  è  notevole  perchè  molte  norme  legislative  furono 
così  emanate.  In  particolare  questa  procedura  fu  seguita  per  la  emanazione  del 
codice  civile  nonché  del  cod.  di  proc.  civ.,  del  cod.  della  marina  mercantile,  e 
di  altre  leggi,  per  le  quali  tutte,  dopo  una  discussione  generale,  fu  con  legge 
2  aprile  1865,  n.  2215,  disposto  all'art.  3:  <  Il  Governo  del  Re  avrà  facoltà  di 
introdurre  nei  codici  e  nelle  leggi  indicat-e  le  modificazioni  per  coordinare  in 
ciascuna  materia  le  particolari  disposizioni  sia  nella  sostanza,  sia  nella  forma 
con  sistemi  e  con  principi!  direttivi  adottati  senza  aUerarli,  nonché  per  coordi- 
nare tali  codici  e  leggi  fra  loro  e  con  altre  leggi  dello  Stat^  ».  (Cfr.  sopra  nota  a, 
pag.  15).  Si  veda  il  preambolo  del  R.  D.  25  giugno  1865,  n.  2358,  per  la  pubbli- 
cazione del  codice  civile. 

Diverso  è  il  caso  dei  testi  unici.  Questi  implicano  la  facoltà  del  Governo  di 
raccogliere  e  coordinare  con  D.  R.  non  già  disposizioni  ancora  non  assunte  a  di- 
gnità di  leggi  e  conferir  l'oro  tale  valore,  ma  disposizioni  già  emanate  con  forma 
legislativa  in  diverse  occasioni.  In  questo  caso  l'opera  del  Governo  non  è  di  creare 
diritto,  ma  semplicemente  a  raccogliere  il  diritto  vigente  in  un  atto  unico,  e  di 
determinare  i  casi  di  deroga  o  abrogazione  conseguenti  alle  diverse  leggi  succes- 
sivamente emanate.  Il  risultato  ne  è  un  atto  che  di  per  so  non  ha  forza  di  legge  : 
per  modo  che  l'omissione  o  l'esclusione  di  una  disposizione  contenuta  in  altre 
leggi  non  toglie  valore  legislativo  ad  essa  e  non  lo  conferisce  se  perduto  ;  e  che 
l'interpretazione  data  dal  Governo  non  può  considerarsi  autentica.  In  questo 
senso:  Cass.  Roma,  22  novembre  1900  {Rass,  tribut.^  1900,  277);  14  giugno  1901  {Giusi, 
amm,,  1901,  III,  84);  Cons.  di  Stato,  IV  Sez.,  19  giugno  1903  {Giur,  itaL,  1903, 
III,  441).  Contra  per  il  valore  legislativo  dei  testi  unici  :  App.  Venezia,  18  maggio 
1899  {Temi  Ven.,  1899,  334). 

I  trattati  internazionali,  non  già  di  per  sé,  ma  in  quanto  siano  approvati  per 
legge  e  quindi  trasformati  in  vere  leggi  dello  Stato  (nonché  nei  oasi  in  cui  la 
ìnateria  è  rilasciata  al  Governo,  come  nell'art.  950  del  Cod.  di  proc.  civ.,  in  quanto 
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malgazioiie)  ^):  al  die  segae  poi  la  sua  comanicazione  al  pubblico 
(pubblicazione)  ^)  ^).  Senza  la  sanzione  la  legge  non  esiste,  perchè  il 
sovrano  è  uno  degli  organi  legislativi  *®)  e  deve  impartire  alla  legge 
il  suo  consenso.  La  promalgazione  è  atto  del  potere  esecutivo  del 
Capo  dello  Stato:  in  virtù  di  essa  egli  prescrive  l'osservanza  della 
legge  *^).  Ma  quest'ordine,  insieme  al  suo  contenuto,  deve  esvsere 
reso  noto,  senza  di  che  rimarrebbe  un  puro  atto  interno  della  so- 
vranità. Perciò  segue  da  ultimo  la  pubblicazione,  che  porta  a  cono- 
scenza del  pubblico  la  volontà  del   legislatore    e    con  ciò  conferisce 


*)  Cfr.,  per  es.,  l'art.  62  della  Cost.  pruss.  [Statuto  del  Regno,  art.  3  e  7], 
Nell'Impero  il  Consiglio  federale  {Bnndearath)  è  l'organo,  die  rappi-esenta 
il  sovrano. 

')  Queste  formalità  sono  indispensabili  anche  per  i  semplici  «  regola- 
menti »  *). 

^^)  In  Francia  il  diritto  di  sanzione  è  stato  spesso  soppresso.  Anche  al 
tempo  del  primo  Impero  esso  non  esisteva. 

1^)  Perciò  il  capo  dello  Stato  può  indubbiamente  negare  la  sanzione,  non 
però  la  promulgazione  una  volta  che  la  sanzione  sia  intervenuta  ^). 


siauo  emanati  in  forma  regolameutare),  poBSouo  essere  fonti  di  diritto  aucbe  pri- 
vato. CiiOMK,  System  des  deutseh,  bürg,  Rechts^  vol.  cit.,  p.  83;  Anzilotti,  II  di- 
ritto internazionale  nei  giudizi  internif  p.  115  e  seg. 

a)  La  pubblicazione  delle  leggi  è  regolata  fondamentalmente  dall'art.  1.",  ca- 
poverso, delle  disp.  prel.  al  Cod.  civ.:  «  La  pnbblicuzione  delle  leggi  consiste 
nella  inserzione  dello  leggi  nella  Raccolta  ufficiale  delle  leggi  e  decreti  e  nell'an- 
iiunzio  di  tale  inserzione  nella  Gazzetta  Ufficiale  ».  Ma  in  pratica  la  pubblicazione 
nella  Gazzetta  Ufficiale  precede  la  inserzione  nella  Raccolta,  tanto  è  vero  che 
questa  suole  indicare  la  data  di  pubblicazione  nella  Gazzetta  (Ciro.  niiuÌHteriale 
30  giugno  1874  citata  in  Racioppi,  Conim,  allo  Statuto^  voi.  I,  p.  463).  Da  ciò 
anche  più  chiaramente  emerge  il  principio,  del  resto  pacifico,  che  la  pubblica- 
zione non  è  perfetta  se  non  colla  pubblicazione  nella  Gazzetta  e  ohe,  agli  effetti 
della  entrata  in  vigore,  la  data  di  inserzione  nella  Gazzetta  è  decisiva.  Nella 
parte  non  derogata  dial  citato  articolo  delle  disposizioni  preliminari  e  dalla  legge 
20  aprile  1861  suirintitohizione  degli  atti  del  Governo  si  suole  ritenere  ancora 
in  vigore  in  tutto  il  Regno  una  legge  sarda  sulla  pubblicazione  delle  leggi 
23  giugno  1854,  n.  1731,  la  quale  fu  espressamente  pubblicata  in  tutte  le  Pro- 
vincie, meno  che  in  quelle  Venete  ed  in  Roma  (in  queste  si  ritiene  pubblicata 
implicitamente  per  la  pubblicazione  ivi  avvenuta  del  R.  D.  21  aprile  1861,  n.  2, 
che  vi  si  richiama).  Si  cfr.  anche  il  R.  D.  suddetto  ed  altro  in  data  18  di- 
cembre 1890,  n.  7335. 

h)  Così  è  espressamente  disposto  dall'art.  6  della  citata  legge  23  giugno  1854. 

e)  Legge  23  giugno  1854,  art.  3:  €  Le  leggi  sono  esecutorie  in  virtù  della  pro- 
nmlgazione  che  ne  è  fatta  dal  Re  prima  dell'apertura  della  sessione  parlamentare 
immediatamente  successiva  a  quella  in  cui  furono  votate,  salvo  che  nella  legge 
medesima  sia  stabilito  un  altro  termine  di  promulgazione  ».  Racìoppi,  op.  cit., 
p.  456  e  seg. 

Crome,  Diritto  privato  francese.  —  8. 
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alla  legge  giuridica  esistenza  e,  in  an  termine  in  essa  stabilito  o 
altrimenti  già  predeterminato  **),  le  dà  generale  obbligatorietà  *^). 

1.^  La  sanzione  e  la  promulgazione  sono  completamente  distinte 
nelle  recenti  leggi  dell'Impero,  giacché  la  prima  procede  dal  Con- 
siglio dell'Impero  (Bundesrath),  l'altra  dall'Imperatore  *^).  Altrove  esse 
sono  di  regola  praticamente  unite  ^). 

2.0  II  rapporto  tra  promulgazione  e  pubblicazione,  che  secondo 
il  Codice  francese  riposa  esclusivamente  sopra  una  presunzione  **)  ^) 
non  solo  in  Francia  ^^),  ma  anche  negli  Stati  Tedeschi,  è  fissato  in 
modo  che  la  legge,  resa  esecutoria  (promulgata)  dal  Capo  dello  Stato, 
è  portata  a  cognizione  del  pubblico  mediante  inserzione  ufficiale  nel 
Oioniale  delle  leggi  **)  a  tal  uopo  istituito  % 

3.°  Un  ulteriore  miglioramento  rispetto  all'anteriore  diritto  con- 
siste nella  determinazione  di  un  unico  punto  di  partenza  per  l'entrata 
in  vigore  di  una  legge  pubblicata.  Mentre  la  legge  prussiana  del  184i> 
si  atteneva  ancora  all'idea  francese  di  fìssare  diverse  zone  concen- 
triche nelle  quali,  a  seconda  della  distanza  dal  luogo  dove  si  stampa 
il  giornale  ufficiale,  la  legge  entra  in  vigore,  la  costituzione  dell' Im- 
pero germanico  dispone  in  generale  che,  ove  la  stessa  legge  pub- 
blicata non  fissi  un'altra  data,  la  sua  forza  obbligatoria   incomincia 


^*)  Cfr.  infra  num.  3. 

^3)  Questti  distiuzione  del  diritto  francese  è  specialmente  propugnata  dal 
Laband,  Staatsrecht  (Diritto  pubblico),  voi.  II,  $$  56,  57.  Contra  Schultze^ 
p.  527  e  seg.  in  nota. 

J»)  CoPt.  dell'Impero,  art.  5  e  17. 

15)  Cod.  civ.  frane,  art.  1.  Cfr.  Zaciiariae,  I,  p.  68  e  seg.  Lalrent,  I^ 
n.  25.  Per  le  leggi  emanato  sotto  l'impero  del  Codice  civ.  francese  vale  il 
principio  di  questo  articolo  come,  naturalment«,  per  le  disposizioni  più  antiche 
tuttoraapplicabili  vale  il  diritto  costituzionale  del  tempo  (cfr.  MouRLON,  1,  n.  56), 
ed  eventualmente  nei  paesi  ad  amministrazione  dipartimentale  si  ha  riguardo 
al  momento  della  loro  pubblicazione  nel  luogo  (cfr.  sopra  ^  4,  nota  3).  Per 
i  decreti  imperiali  e  i  pareri  approvati  dal  Consiglio  di  Stato  non  valeva 
in  generale  la  presunzione  dell'art.  1  del  Codice,  ma  avevasi  riguardo  alla 
loro  pubblicazione  nel  Bnllettino  delle  leggi. 

^0)  Ordinanze  27  novembre  1816j  18  gennaio  1817. 

1")  Legge  prussiana  3  aprile  1846,  $  1.  —  Cost.  Badese,  ^  64,  65.  — 
Cost.  dell'Impero  germanico,  art.  2. 


a)  N<»1  nostro  diritto  esse  sogliono  seguire  per  opera  dello  stesso  organo,  cioè 
del  Re  [Statuto,  art.  7]  e  nello  stesso  tempo.  Nondimeno  si  considerano  separa- 
tamente. Bianchi,  op.  cit.,  n.  49;  Cammeo,  op.  cit.,  p.  48  e  seg. 

ò)  Cfr.  nota  a,  pag.  35. 

e)  Cfr.  nota  0,  pag.  33. 
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quattordici  gioiiii  dopo  il  giorno  in  cui  il  numero  del  Oiornale  delle 
leggìi  dell'Impero  che  la  contiene,  è  stato  pubblicato  a  Berlino  **)^). 
Questa  norma  è  stata  adottata  ancbe  per  la  Prussia  colla  legge  IG  feb- 
braio 1874. 

Se  manca  uno  dei  requisiti  necessari,  secondo  le  cose  anzi  dette, 
alla  formazione  di  una  legge,  non  esiste  una  legge  valida;  epperò 
come  nessuno  è  tenuto  a  conformarsi  a  un  comando  cbe  usurpa  le 
apparenze  di  una  costituzionale  manifestazione  di  volontà  dello  Stato, 
cosi  non  deve  il  giudice  porlo  a  base  della  sua  sentenza.  Questo 
principio  giustificabile  soltanto  teoricamente  '^)  vale  senza  eccezione 
in  tutti  i  casi  in  cui  espresse  norme  positive  della  Costituzione  di 
un  dato  i)aese  non  si  oppongono  al  sindacato  giudiziario  intorno  alla 
valida  esistenza  d'una  legge. 

Dove  sussistono  invece  tali  norme,  come  in  Prussia  *'*),  il  sinda- 
cato giudiziario  è  limitato  d'ordinario  a  constatare  se  Patto  legislativo  è 
stato  pubblicato  dal  Sovrano  nel  (riornale  ufficiale  come  legge  o  re- 
golamento in  debita  forma  *^).  Con  ciò  rimane  particolarmente  esclusa 
dalla    competenza  giudiziaria  la  questione  intorno  alla  necessità  del 


^^)  Soltanto  nei  difitretti  consolari  dopo  il  decorso  di  4  mesi;  legge  10  lu- 
glio 1879,  M7    ''). 

^^)  Cfir.  i  trattati  di  diritto  pubblico  di  H.  A.  Zachariae,  II,  ^  175,  nota  11: 
ScHüLTZE,  ^  200;  Laband,  II,  p.  87  [^  56];  Mohl,  Staatsrecht,  Volk,  und 
Pol.  (Diritto  pubblico,  costituzionale  e  di  polizia),  I  (1860),  p.  81  e  seg. 
e  Gneist,  Parere  su  questa  questione  per  il  4.^  congresso  giaridico  te- 
desco: AViNDSCHEiD,  Pandekten  (Pandette),  I,  $  14,  nota  2;  Stobbk,  Deutschen 
Privatrecht  (Diritto  privato  tedesco),  $  18,  nota  3;  Förster  (Ecciüs),  Preuss. 
Priv,  B.  (Diritto  priv.  pniss.),  $  9,  nota  7  e  la  restante  dottrina  ivi  citata. 
Cfr.  anche  Laurent,  I^  n.  .31;  Zachariae,  I,  $  5,  nota  5  ^). 

")  Art.  20  della  Cost.  Pruss. 

**)  A  queste  appartiene  anche  la  control! rma  ministeriale.  Un  esempio  di  pub- 
blicazione invalida  è  offerto  dall'Ordine  di  gabinetto  prussiano  23  maggio  1845 
MiUe  fondazioni  familiari. 


a)  Il  sistema  italiano  è  identico  a  quello  germanico  indicato  nel  testo.  Disp.  prel. 
al  Cod.  civ.,  art.  1):  «  Le  leggi  promulgate  dal  Ke  divengono  obbligatorie  in  tutto 
il  Eegno  nel  deeimoquinto  giorno  dalla  loro  pubblicazione  (cfr.  nota  o,  pag.  33), 
Halvo  che  nella  logge  promnlgata  sia  altrimenti  disposto  ». 

b)  Xiilla  è  invece  disposto  presso  di  noi  per  gli  italiani  residenti  all'estero. 
Prevale  l'opinione  che  valga  il  termine  ordinario.  Cfr.  Cnss.  Roma,  7  ottobre  1882 
[Corte  9upr.f  1882,  834).  Nella  Colonia  Eritrea  occorre  nna  pubblicazione  speciale 
nel  Bollettino  coloniale:  legge  24  maggio  1903,  n.  205,  art.  14. 

e)  Cfr.  anche  Jellinrk,  op.  cit.,  p.  40 1,  che,  come  il  Ladano,  propende  per 
la  negativa.  Y.  Crome,  op.  cit.,  p.  82. 
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consenso  costituzionale  della  rappresentanza  nazionale  *'),  come  p.  es. 
se  sopra  un  determinato  oggetto  occorra  una  legge  o  basti  un  rego- 
lamento: e,  fatto  per  nulla  deplorevole  da  un  punto  di  vista  pratico, 
in  difetto  di  una  giurisdizione  eventualmente  diversa  sopra  queste 
importanti  questioni  di  principio,  la  loro  ri|)ercussione  ne  risulta 
limitata  alle  sfere  dell'organismo  statuale  immediatamente  interessate. 
Prevale  qui  la  considerazione  di  diritto  pubblico,  clie  lo  Stato  nei 
suoi  organi  legislativi  si  riserva  la  decisione  definitiva  intorno  alle 
norme  giuridiche  apparentemente  emanate  in  suo  nome  nella  anzi- 
detta cerchia:  e  quest-a  considerazione  è  abbastanza  grave  per  imporre 
una  tassativa  eccezione  alla  verità  fondamentale  che  il  giudice  deve 
applicare  la  legge  e  soltanto  la  legge  ^"). 

Dove  non  esistono  le  disposizioni  costituzionali  sopra  menzionate, 
come  nell'  Impero  germanico  ^*),  rimane  in  vigore  la  regola  che  il  giu- 
dice deve  sindacare  non  solo  la  così  detta  esistenza  formale^  ma  anche 
l'esistenza  materiale  di  dette  norme  giuridiche  da  applicare.  Questo 
sindacato,  quanto  alle  leggi  consiste  nell' accertarne  la  costituzionale 
esistenza  ^^)  %  quanto  ai  regolamenti  nel  ricercare  se  ne  è  lecita  in 


^^)  «  Il  giudice  in  Prussia  deve  prestar  osservanza  ai  regolamenti  emanati 
dal  Re,  quando  essi  siano  resi  noti  nelle  debite  forme  ».  Förster,  I.  e. 

*3)  Per  es.  Cost.  pruss.,  art.  68. 

*^)  Vedasi  anche  Sciiültze,  op.  cit.,  p.  565  e  seg, 

*^)  Non  si  comprende  tuttavia  in  esso  l'indagine  se  l'approvazione  delle 
Camere  sia  stata  emanata  validamente  in  conformità  delle  regole  per  esse 
vigenti:  e  ciò  perchè  le  Costituzioni  generalmente  stabiliscono  che  siffatte 
questioni  sono  esclusivamente  riservate  alla  decisione  della  Camera  interes- 
sata. —  Cfr.  Gneist,  loc.  cit.,  p.  24  e  seff. 


a)  Nessuna  disposizioiio  interdice  presso  di  noi  ai  tribunali  ordìnaril  (ed  even- 
tualmente anche  alle  giurisdizioni  speciali)  di  sindacare  la  esistenza  dei  requi- 
siti costituzionali  per  la  validità  di  una  legge  (costituzionalità  formale  delle  leggi). 
Le  ragioni  esposte  nel  testo  valgono  pertanto  anche  presso  di  noi  e  furono  ac- 
colte nei  motivi  d'una  sentenza  della  Cass.  di  Roma,  28  giugno  1886  (Giur.  ital.^ 
1886,  I,  3,  177).  Così  pure  FiLOMfisi-GuKLFi,  Ene,  Giur,,  pag.  78,  nota  1; 
Cammeo,  op.  cit.,  pag.  50  e  seg.;  GA.nBA.,  nota  nel  Foro  itaLf  1889,  I,  1881; 
Contro,  considerando  la  promulgazione  o  come  atto  di  funzione  legislativa  opperò 
insindacabile,  o  come  atto  giurisdi/Jonalo  implicante  sentenza  e  cosa  giudicata 
sul  punto  dell'esistenza  costituzionale  della  legge  (cfV.  Laband  e  Jellinek  cit.  nella 
nota  precedente),  App.  Lucca,  22  febbraio  1889,  Foro  it.^  1.  e;  Cass.  Roma, 
11  settembre  1890  {ivi,  1890,  I,  1105);  Armanni  in  nota  ivi;  Mortaua,  Comm. 
al  cod,  diproc.  oiv.,  3.*  ediz.,  voi.  I,  pag.  135  e  seg.  Le  due  teorie  però  non 
sembrano  giustificate:  la  promulgazione  non  è  atto  di  funzione  legislativa giuccbì* 
sussegue  alla  perfezione  della  legge  operatasi  col  triplice  consenso  costituzionale  : 
o  se  per  avventura  implica  attestazione  deiresistenza  formale  della  legge  (il  che 
contrasta  col  tenore  dell'art.  3  della  legge  23  giugno  1854  citato)  non  è  detto  in 
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concreto  l'emanazione,  cioè  se  nel  caso  contemplato  non  sia  invece  per 
avventura  necessaria  una  legge  ***)  **).  Dove  esiste  per  virtù  della  costi- 
tnzione  la  facoltà  di  emanare  «  ordinanze  d'urgenza»,  soltanto  quegli 
atti  del  sovrano  sconfinanti  dalla  sfera  della  vera  e  propria  facoltà 
regolamentare,  che  hanno  l'espresso  carattere  di  ordinanza  d'urgenza, 
fanno  eccezione  alla  regola  sovra  ricordata.  Sarebbe  errato  se  in 
questi  Stati  il  giudice  volesse  considerare  a  priori  come  ordinanze 
di  urgenza  tutti  i  regolamenti  illegali,  perchè  le  eccezioni  non  si 
presumono. 

§  7.  —  La  consuetudine  ^). 

Il  diritto  francese,  come  è  stato  osservato,  non  è   favorevole  alla 
consuetudine.    Innanzi  tutto  la  legge  per  la   pubblicazione    del  Co- 


")  Vedasi  sopra  la  nota  7. 

*)  Savigny,  System  (Sistema),  I,  ^  8  o  eeg.,  18,  25,  27;  Puchta,  Das 
Oewonheitsrecht  (Il  diritto  consuetudinario),  2  voi.  (1828,  1837);  Windscheid, 
Fand^f  ^  15;  Stobbe,  I,  $  21  e  seg.;  Wächter,  II,  M  9,  10;  Ungek,  I, 
»  5,  6  «>). 


alciiD  te.sto  oè  implicito  iii  alcun  principio  generale  che  sia  attestazione  avente 
forza  di  giudicato. 

Anche  ammesso  il  sindacato  sull'esistenza  formale  della  legge  non  si  reputano 
ammesse  indagini  circa  il  procedimento  interno  seguito  dalle  due  Camere,  come 
è  detto  a  nota  25. 

Non  può  farsi  questione  della  costituzionalità  sostanziale  delle  leggi,  perchè  il 
potere  costituente  è  presso  di  noi  (come  in  Inghilterra)  immanente  nel  legis- 
lativo. 

fj  opiuLoue  prevalente  che  in  caso  di  delegazione  legislativa  l'autorità  giudi- 
ziaria possa  sindacare  la  validità  delle  norme  emanate  dal  Governo  in  quanto  si 
assuma  che  eccedano  dai  confini  della  fatta  delegasione.  Questo  sindacato  emerge 
dal  principio  che  l'autorità  giudiziaria  giudie»  9eoundum  legem:  la  legge  di  d(*le- 
gftzione  va,  come  ogni  altra«  rispettata  e  interpretata.  Cass.  Roma,  14  ginguo  1901 
{Giusi,  amm,,  1901,  III,  84);  Cons.  di  Stato,  lY  sez.,  19  giugno  1903  (Giur.  ito!., 
1903,  ITI,  441). 

Circa  la  sindacabilità  dei  testi  unici  cfr.  le  decisioni  citate  a  nota  a  in  fondo, 
pag.  32. 

a)  Il  sindacato  giudiziario  sulla  legittimità  dei  regolamenti  è  espressamente 
stabilito  presso  di  noi  dall'articolo  5  della  legge  sul  cont.  amm.  20  marzo  1865, 
ali.  £:  «In  questo  come  in  ogni  altro  caso  le  autorità  giudiziarie  applicheranno 
gli  atti  amministrativi  ed  i  regolamenti  generali  e  locali,  in  quanto  siano  cun- 
forrai  alle  leggi». 

Rispetto  alle  formalità  prescritte  per  la  legale  esistenza  di  un  regolamento, 
della  cai  osservanza  sl<*  fatta  attestazione  nel  preambolo  del  decreto  che  lo  emana, 
si  propone  una  questione  analoga  a  quella  sollevata  circa  al  sindacato  sulla  costitu- 
zionalità formale  della  le^ge.  Vedasi  Cass.  Roma,  sez.  un.,  31  dicembre  1902 
(Giur.  itaL,  1903,  I.  1,  356). 

h)  Vedansi    anche    in    generale:    Zitelman,  in  Archiv  für  civ,  Praxis  (ArchiTio 
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dice  civile  30  ventoso  anno  XII  art.  7  ')  ^)  abroga  le  consuetudini 
fino  allora  vìgenti  in  tutte  le  materie  contemplate  dalla  nuova 
legislazione.  Se  pertanto  un'  antica  consuetudine  è  da  osservarsi 
tuttora  in  quei  rapporti  in  cui  l'antico  diritto  è  in  generale  suscet- 
tibile d'applicazione,  manca  invece  una  disposizione  che  stabilisca 
come  vadano  considerate  le  consuetudini  che  si  vengono  a  costituire 
ex  novo  e  se  ad  esse  debbasi  per  l'avvenire  riconoscere  la  capacità 
di  creare  diritto  o  di  abrogarlo  ^).  Tuttavia  non  può  esservi  dubbio 
intorno  alla  completa  esclusione  di  una  cosi  ampia  efficacia  della 
consuetudine  secondo  il  sistema  del  Codice  civile  francese,  ove  si 
consideri  da  quali  ragioni  in  quel  tempo  deducevasi  la  forza  obbli- 
gatoria della  consuetudine.  Questa  forza  riposa  secondo  le  conce- 
zioni scientifiche  dell'epoca  sopra  una  circostanza  estrinseca  :  il  rico- 
noscimento espresso  o  tacito  della  consuetudine  da  parte  del  potere 
legislativo  dello  Stato  *).  Quindi  la  formazione  spontanea  di  norme 
consuetudinarie  in  tanto  era  possibile,  in  quanto  alla  funzione  legis- 
lativa dello  Stato  non  era  imposto  un  limite  formale  mediante  il 
sistema  costituzionale  della  divisione  dei  poteri.  A  tenore  di  questa 
teoria,  il  Codice  potè  fare  a  meno  di  una  espressa  disposizione  circa 
rinefficacia  delle  consuetudini  future,  perchè  già  il  potere  legislativo 


*)  V.  sopra  ^  4. 

^)  Il  diritto  territoriale  Badese,  p.  6  (i,  ha  espressamente  esclusa  ogni  ef- 
ficacia costitutiva  o  derogatoria  della  cousuetudiae. 

*)  La  dottrina  francese  considera  tuttora  la  qnesti«me  essenzialmente  dallo 
stesso  punto  di  vista.  Cfr.  Aubky-Rau,  I,  $  29;  Marcadé,  I,  alPart.  1, 
n.  Vj  Demolombe,  I,  n,  35;  Mourlon,  I,  n.  94.  Non  danno  alcuna  gin- 
«tiöcazione  in  proposito:  Zaciiariae,  I,  $  23;  Bauerband,  p.  21  e  seg.: 
Stabel,  ^  6. 


della  pratica  civile),  voi.  56  (1883),  p.  324;  RCmelin,  ììiJahrhiicher,  ite,  (Aimali 
della  dogaiatica  del  diritto  privato  attuale  romano  e  tedesco)  di  Jheuinq,  voi.  27. 
p.  226;  Schuppe,  Das  GewonheitHrecht  (Il  diritto  consuetudinario),  1890;  Biub. 
Lehre  vom  Geiconheihterecht  (Teoria  del  diritto  consuetudinario),  1899;  Schmidt, 
Dae  GewoHheitsrecht  ah  Form  der  Gemeinwillens  (Il  diritto  consuetudinario  come  forma 
della  volontà  collettiva),  1899. 

Por  il  diritto  civile  germanico  vigente:  Crome,  op.  cit.,  p.  84  e  seg. 

Per  la  dottrina  italiana:  Vanni,  Della  consuetudine^  Perugia  1877;  Miceli,  La 
forza  obbligatoria  della  consuetudine^  Perugia   1899;    Bianchi,  op.  cit.,  p.  102-123. 

a)  Così  purel^art.  48  delle  disp.  trans,  del  Cod.  civ.:  «  Nelle  materie  che  formano 
oggetto  del  presente  Codice  cessano  di  aver  forza  dal  giorno  dell'attuazione  del 
medesimo  tutto  le  altre  leggi  generali  e  speciali  come  pure  gli  usi  e  le  consuetu- 
dini cui  il  Codice  stesso  espressamente  non  si  riferisce  >;  Cass.  Firenze,  16  marzo 
1876  {Annali^  1876,  I,  135),  20  marzo  1890  {Giur.  ital.,  1890,  I,  530);  Cass.  Torino, 
27  maggio  1891  {Giur,  Tor.,  1891,  I,  57);  App.  Firenze,  26  maggio  1903  {Ann,. 
1903,  2,  367). 
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dello  Stato  era  vincolato  a  ben  determinate  formalità.  I  resultati 
della  ricerea  moderna,  che  insieme  alla  concezione  delPorigine  del 
diritto  ha  approfondita  anche  la  nozione  del  fondamento  giuridico 
della  consuetudine,  non  possono  esser  presi  in  considerazione  nei 
riguardi  del  Codice,  il  quale  deve  giudicarsi,  non  solo  nelle  sue  dispo- 
sizioni espresse,  ma  anche  nel  suo  silenzio,  secondo  lo  spirito  del 
tempo.  Perciò  la  consuetudine  non  può  ne  creare  diritto  né  abro- 
garlo né  derogare  alle  norme  di  diritto  scritto,  né  stabilire  con  ef- 
fìcaeia  obbligatoria  precetti  i  quali  sieno  in  sé  compatibili  coi  prin- 
cipii  del  diritto  scritto  ^)  *).  Soltanto  in  via  eccezionale  il  Codice 
stesso  in  alcuni  rapporti  si  riferisce  all'uso  o  alla  consuetudine  dei 
luoghi  ")  e  conferisce  quindi  alle  relative  nonne  consuetudinarie  la  stessa 
efficacia  del  diritto  scritto  '^),  contemplando  anche  la  possibilità  di 
una  modificazione  mediante  consveiudo  contraria.  Finalmente  v'é  un'ec- 
cezione per  il  diritto  commerciale,  in  quanto  in  materia  di  commercio 


^)  Che  cotali  consuetudini,  p.  es.  quelle  locali,  non  abbiano  efficacia  giu- 
ridica risulta  anche  a  nostro  avviso  dal  fatto  che  in  caso  di  violazione  delle 
inedesinie  non  sono  esperìbili  quei  rìniedì  che  valgono  in  caso  di  violazione 
di  legge.  Cfr.  Uh.  Arch.  (Archivio  Renano),  voi.  4,  IT,  p.  113. 

ß)  Art.  500-91  [Codice  civ.  it.,  art.  485-86],  593  [489],  608  [506],  645 
[544],  663,  671,  674,  1135  [1124],  1160  [1135],  1648  [1505],  1736  [1609], 
1748  [1600],  1758  [1574],  1754  [1604],  1757-59  [1607-9],  1762  [1613]  «»). 

•)  Demoi.omke,  voi.  I,  n.  33. 


a)  La  esclusione  di  ogni  funzione  ;ibro«;atrice  della  consuetudine  suole  presso 
«li  noi  argomentarsi  dalTart.  5  delle  Disp.  prel,  (che  non  ha  corrispondente  nel 
Cade  cìpU):  «  Le  lejfgi  non  sono  abrogate  che  da  leggi  posteriori...,  ecc.  ». 
Come  osserva  argutamente  il  Buugi,  /«/.  di  dir.  civ.  ital.j  1905,  p.  29,  per  acco- 
gliere questa  conclusione  è  necessario  però  presupporre  a  sua' volta  nell'articolo 
una  forza  superiore  ad  ogni  contraria  cousuetudiue  che  scalzi  l'articolo  stesso. 
Forse  è  più  corretto  quindi  ricorrere  anche  presso  di  noi  alle  argomentazioni 
esposte  dal  Cromk.  £  in  ogni  modo,  dato  che  la  consuetudine  è  una  forza  natu- 
rale, collie  osserva  lo  Scialoja,  Huìla  teoria  dclViulerpr.  dallt  leggi  (Estr,  dal  vo- 
lume in  Onore  di  Fuancesco  Sohupfer),  p.  4,  il  pnuto  rimane  dubbio,  massime  nel 
nostro  diritto  pubblico.  Cfr.  Filomusi-Gcjelki,  op.  cit.,  p.  31.  Per  la  negativa: 
Cai^s.  Firenze,  13  settembre  1880  {Legge,  1880,  I,  893);  23  novembre  1868  {Ann., 
1868,  I,  302). 

Per  la  inammissibilità  di  nuove  cousiietiidiui  j^raeter  legem:  Cass.  Firenze,  20  marzo 
1890  {Giur.  iiah,  1890,  I,  1,  530). 

Si  richiamano  alla  consuetudine  nel  Cod.  civ.  francese  gli  articoli  1756  (senza 
corrispondente  yireciso  nel  Cod.  civ.  ital.  Cfr.  tuttavia  art.  1598)  e  1738  (Cod.  civ. 
ital.  art.  1610). 

b)  Gli  aiilcoli  559,  579  e  574  del  Cod.  civ.  ital.  rispettivamente  corrispondenti 
a^li  articoli  663,  691  e  674  del  Code  civiì  non    si    richiamano    alla  consuetudine. 

La  consuetudine  è  invece  richiamata  negli  articoli  2,  580,  582,  1654,  ecc.  del 
Cod.  civ.  ital.  senza  precisa  corrispondenza  nel  Code  civil. 
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gli  usi  mercantili  prevalgono  non  già  suUe  norme  del  Codice  com- 
merciale, ma,  bensì  in  difetto  di  tali  norme,  su  quelle  del  diritto 
civile  *),  epperò  rispetto  a  quest'ultime  possono  esplicare  efficacia 
derogatoria. 

DalFart.  2  della  costituzione  dell'Impero,  in  ordine  al  quale  le 
leggi  dell'Impero  prevalgono  su  qualunque  specie  di  norme  di  diritto 
dei  singoli  Stati,  consegue  che  di  fronte  ai  precetti  delle  leggi  im- 
periali non  può  formarsi  alcuna  consuetudine  contraria. 

Nella  ristretta  cerchia  in  cui  la  consuetudine  tuttora  si  conserva, 
i  suoi  requisiti  vanno  del  resto  stabiliti  in  conformità  della  teoria 
di  diritto  comune  ®)  ^). 

Dalla  consuetudine  deve  distinguersi  la  semplice  pratica  osservata 
negli  afiFari,  la  quale  non  è  fonte  di  diritto  ma  mero  fatto,  corrispon- 
dente alle  ordinarie  abitudini  di  una  determinata  classe  di  persone 
relativamente  a  certi  rapporti  giuridici.  Come  l'osservanza  di  un 
simile  uso  può  essere  dalle  parti  espressamente  convenuta,  co^  nel 
dubbio  in  caso  di  silenzio  deve  ammettersi  che  esse,  conoscendolo 
entrambe,  abbiano  voluto  sottomettervisi  *)  (art.  1159  [Cod.  civ.  it. 
1134J  e  art.  279  ^)  del  Cod.  comm.  germ.).  La  pratica  può  contrastare 
colle  norme  dispositive  della  legge,  mentre  la  consuetudine  non  può 
infirmare  l'applicazione  di  alcun  precetto  legislativo. 

IN'eanche  la  giurisprudenza  {usus  fori)  è  fonte  di  diritto  *")*').  Se  pur 
si  può  affermare  che  la  uniforme  pratica  dei  giuristi  può  condurre 
alla  formazione  di  norme  consuetudinarie,  ciò  accade  indirettamente; 
cioè  nell'ipotesi  che  il  popolo  accetti  le  norme  così  elaborate.  Sebbene 
non  si  debba  disconoscere  che  il  ceto  dei  giuristi,  insegnando  e  giu- 
dicando, è  in  grado  di  dar  un  forte  impulso  alla   loro   accettftziOBe. 


•)  Cod.  comm.  germ.,  art.  1  [Cod.  comm.  ital.,  art.  1]  e  Hahn,  Commentar 
(Commentario),  I,  p.  4  *). 

•)  Cfr.  specialmente  Windscheid,  I,  5  16;  Zachariae,  I,  p.  60. 
*^)  Zachariae,  loc.  cit.,  nota  2  e  p.  100  e  seg.;  Baubrband,  $  15. 


a)  Per  il  requisito  della  diutarna  ed  imiforme  ripetizione  di  atti  :  Cass.  Firenze, 
13  aprile  1895  {Ann,,  1895,  I,  161);  Cass.  Palermo,  19  ottobre  1897  (Foro  8ie., 
1897,  814);  App.  Catanzaro,  26  aprile  1903  (Temi  Catang.,  1903,  164);  per  la  oo- 
Hcienza  di  fare  opera  giuridica:  Cass.  Firenze,  13  aprile  1875  (Ann,^  1875,  I,  161). 

h)  CasH.  Firenze,  30  marzo  1880  (Legge,  1880,  I,  459);  Casa.,  Roma,  15  aprile  1880 
(ivi,  879);  Cass.  Firenze,  28  maggio  1895  (.4«».,  1895,  I,  334). 

o)  Cfr.  il  $  346  del  Cod.  di  comm.  germ.  attualmente  vìgente. 

d)  Cfr.  Cass.  Torino,  8  febbraio  1902  (Giur.  itaL^  1902,  I,  1,  407). 

e)  Nell'attuale  Cod.  comm.  germanico  non  esiste  la  precisa  disposizione  corri- 
spondente. 
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la  Ogni  modo  anche  in  simili  casi  non  è  la  giurisprudenza  che  crea 
nuovi  precetti  giuridici,  bensì  per  effetto  di  durevole  osservanza  il 
popolo  con  la  sua  coscienza  giuridica,  in  quanto  qnesto  in  confor- 
mità delle  disx)osizioni  vigenti  abbia  in  generale  il  potere  di  dar 
vita  al  diritto  consuetudinario.  L'autorità  giudiziaria  per  espressa 
disposizione  di  legge  deve  soltanto  applicare  il  diritto  e  non  crearlo 
(art.  5)  *')• 

Se  d^ altro  canto  nel  §  137  della  legge  germanica  sull'ordinamento 
giudiziario  come  nell'Ordine  di  gabinetto  prussiano  1.°  agosto  1836, 
alle  anteriori  sentenze  delle  Corti  supreme  è  attribuito  un  valore 
particolare,  essendo  da  quelle  disposizioni  proibito  semplicemente 
ignorare  tali  precedenti,  non  deve  riscontrarsi  in  ciò  un'infrazione 
al  principio  suespresso  dell'illimitata  libertà  di  convincimento  dei 
giudici  di  fronte  alla  giurisprudenza.  Infatti  non  soltanto  i  giudici 
inferiori  conservano  la  facoltà  di  pronunciarsi  liberamente,  ma  le 
stesse  Corti  supreme,  purché  in  seduta  plenaria,  possono  discostarsi 
dalla  loro  anteriore  giurisprudenza.  Con  questi  precetti  si  attua, 
invece,  aoltanto  in  maniera  indiretta  una  benefica  uniformità  nel- 
l'applicazione del  diritto  per  opera  dei  giudici  **). 

Come  per  la  legge  così  per  la  vera  consuetudine  vige  il  principio: 
curia  novit  iura;  cioè  il  giudice  deve  applicarla  anche  se  le  parti 
non  la  invocano.  Viceversa,  poiché  non  di  rado  l'esistenza  d'una 
consuetudine  sfugge  alla  conoscenza  dei  tribunali,  così  essa  può  for- 
mare oggetto  di  prova,  senza  che  il  giudice  debba  rimaner  vincolato 
alla  prova  proposta  dalle  parti  o  in  casi  di  risultanze  incomplete 
acqiiietarvisi  (Ord.  di  proc.  civ.  germ.,  §  205,  ora  §  293)  '*). 


^^)  Cfr.  in  tomo  a  questo  articolo  sopra  ^  1,  nota  11. 

^*)  Una  vera  eccezione  al  principio  che  le  decisioni  emesse  nei  gradi  su- 
periori di  giurisdizione  non  vincolano  i  giadici  inferiori  si  ha  quando  il 
Tribunale  di  revisione  in  conformità  del  $  528  (ora  565)  Ord.  di  pro- 
cedura civ.  germamca  rinvia  la  causa  per  l'ulteriore  procedimento  e  la 
decigione  al  Tribunale  di  appello.  Ma  in  tal  caso  quest'ultimo  agisce  sol- 
tanto in  rappresentanza  del  Tribunale  di  revisione  ^)  [V,  contronota  pag.  seg.]. 


a)  In  diritto  Italiano  si  ricerca  anohe  se  sussistono,  e  nell'affermativa  in  che 
consistano,  altre  due  fonti  di  diritto:  i  prinoipii  generali  del  diritto  e  Tequila. 

Dei  prinoipii  generali  del  diritto  parla  il  capoverso  dell'art.  3  delle  disposizioni 
pMirainari  :  «  Qnando  una  controversia  non  kì  possa  decidere  con  una  precisa 
«lisposizione  di  legge  si  avrà  riguardo  a  disposizioni  che  regolano  casi  simili  o 
nuiterìe  analoghe  (su  di  che  vedasi  il  $  seg.);  ove  il  caso  rimanga  tiitt'ora  dubbio 
HI  deciderà  secondo  i  prinaipii  generali  di  diritto  ».  La  maniera  piti  positiva  di  in- 
tendere questo  principio  sembra  quella  adottata  in  Scialo  ja,  Del  diritto  positivo 
^  delV equità,  pag.  24;  Fabda  e  Bensa,    note  al  Wixdscheid,  I,  pag.  128    ed  in 
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CAPITOLO  II. 

§  8.  —  Interpretazione  della  legge. 

Il  Codice  civile  francese  non  lia  trattato  la  questione  delP  interpre- 
tazione della  legge  in  generale  0,  anzi  coU'abbandono  delPoriginaria 
«  parte  introduttiva  »  Plia  espressamente  lasciata  alla  scienza  ^).  È 
il  caso  di  farne  qui  soltanto  un  cenno,  perchè  i  precetti  di  quest'arte 
sono  così  profondamente  nella  natura  stessa  della  cosa,  e  così  uguali 
l)er  tutti  i  campi  del  diritto,  che  sembra  per  lo  meno  sux>erfluo  ri- 
petere cose  sì  spesso  dette,  soltanto  con  diverse  parole.  Deve 
fiuindi  brevemente  rammentarsi  che  lo  scopo  dell'interpretazione  può 


^)  Savigny,  I,  206  e  seg.  :  Windscheid,  Fand,,  $  20  e  seg.  ;  Waechtrr,  II, 
p.  133;  Unger,  I,  76;  Laurent,  I,  n.  268-86;  Zachariae,  p.- 29  seg.  e 
autori  citati  ivi  «). 


Pacifici-Mazzoni,  Istit.  di  dir,  civ.,  3.*  odiz.,  voi.  I,  d.  21,  per  la  quale  e^si  sa- 
rebbero «  le  teorie  del  diritto  formate  coir  operazione  dell' astrazione  eseguita 
fìia  sui  ningoli  Ì8titnti,  sia  Bull'intera  legislazione  e  che  perciò  servirono  certamente 
di  guida  al  legislatore  nel  comporre  gli  uni  e  l'altra  ».  In  quanto  l'origine  storica 
del  nostro  diritto  si  riaunodi,  nelle  disposizioni  generali  o  in  quelle  relative  a  singoli 
istituti,  al  diritto  romano,  questo  può  apparire  come  strumento  sussidiario  per 
determinare  quei  principii.  Lo  stesso,  in  misura  minore  però,  può  dirsi  nei  congrui 
cftsi  del  diritto  canonico,  il  quale  talora  è  richiamato  per  implicito,  laddove  la 
legge  menziona  qualche  istituto  di  quel  diritto  senza  definirlo  e  disciplinarlo.  Cod. 
civile  art.  2,  831,  833,  1007,  1075,  ecc.  In  quanto  poi  la  determinazione  e  for- 
mulazione di  quei  i)TÌncipii  è  opera  della  scienza  giuridica,  questa  appare  pure 
e  indirettamente  come  fonte  sussidiaria.  Cfr.  Cass.  Palermo,  21  giugno  1893  e 
Cass,  Firenze,  17  giugno  1895,  citate  in  Bianchi,  op.  e  voi.  cit.,  p.  19,  nota  1. 
Cfr.  anche  Cass.  Roma,  4  settembre  1889  (Foi-o  if.,  1889,  I,  1241). 

L'equità  come  fonte  di  diritto,  e  non  come  criterio  di  interpretazione^  dovrebbe 
significare  la  facoltà  del  giudice  di  derivare  da  alcuni  principii  supremi  di  giustizia, 
eguaglianza  e  morale  dei  precetti  da  applicarsi  ad  alcuni  rapporti  giuridici  conerà,  o 
praeter  legem.  Come  tale  non  è  quindi  presso  di  noi  fonte  di  diritto  per  gli  stessi 
motivi  per  cui  non  l'è  la  consuetudine,  fissa  è  fonte  di  dìritìo  pi-ae lei-  legem  lad- 
dove sia  espressamente  richiamata.  Cod.  civ.,  articoli  463.  578,  1124,  1652,  1718. 
Cfr.  Scialoja,  op.  cit.  Miceli  negli  Studi  in  onore  di  Sdaloja,  II,  81. 

V)  La  nentenza  di  cassazione  pronunciata  a  sezioni  unite  a  tenore  dell'art.  547 
Cod.  proc.  civ.,  ha  lo  stesso  valore  dello  sentenze  di  revisione  geiluaniche  rispetto 
nlla  Corte  d'appello  cui  la  causa  è  rinviata. 

a)  Danz,  Die  Auslegung  im  Recht  (L'interpretazione  nel  diritto),  1897;  Cromk, 
System  des  deuisoh.  bürg.  Hechts  (^Sistema  del  diritto  civile  germanico),  voi.  1,  ^20; 
Bianchi,  op.  cit.,  pag.  908  e  seg.;  Pescatore,  DelVinterpretiizione  eslensiva  e  re- 
stnttiva^  in  Filosofia  e  dottr,  giur,^  1874. 

l>)  Esiste  invece  in  Italia  l'art.  3,  prima  parte,  delle  disposizioni  preliiuiiiari. 
i^uindi  le  norme  d'interpretazione  delle  leggi  vengono  ad  esser  distinte  da  quelle 
circa  i' contratti. 
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esser  soltanto  eli  cbiarire  il  significato  della  legge  e  che  pertanto  il 
suo  compito  fioisce,  allorquando  la  vera  volontà  del  legislatore,  an- 
corché eventualmente  suscettibile  di  esser  conosciuta  per  altre  vie, 
non  ha  trovato  più  espressione  nella  legge.  La  legge  perciò,  in  altri 
termini,  deve  essere  interpretata  a  mezzo  della  legge  stessa.  L'inter- 
pretazione incomincia  dal  significato  della  parola  secondo  le  regole 
biella  grammatica  (interpretazione  grammaticale).  Se  questo  processo 
non  conduce  a  risultati,  bisogna  ricorrere  all'aiuto  della  deduzione 
logica  per  accertare  il  contenuto  della  legge  (interpretazione  logica)  *). 
Con  questa  vengono  alla  luce  non  solo  le  idee  espresse  in  parole, 
ma  anche  le  cose  dette  per  implicito  *). 

A  tal  uopo  si  considera  innanzi  tutto  l'intimo  nesso  fra  la  norma 
in  questione  e  il  restante  contenuto  generale  della  legge  ^)  e  poi  il 
rapporto  sistematico  e  storico  con  altre  leggi,  o  con  lo  stato  del 
diritto  anteriore  *).  Devesi  parimente  tener  conto  dello  scopo  della 
legge  e  partire  dal  presupposto,  che  il  legislatore  abbia  avuto  di 
mira  ciò  che  sembra  più  conveniente  per  l'argomento  disciplinato  ^). 
Nel  dubbio  deve  preferirsi  l'interpretazione  più  benigna^). 


')  Il  procedimento  è  lo  stesso  che  nell'interpretazione  delle  dichiarazioni 
«li  volontà  private,  per  esempio  l'interpretazione  del  contenuto  di  un  con- 
tratto. Per  ciò  la  scienza  applica  giustamente  al  primo  procedimento  le  re- 
gole che  il  Codice  ha  dato  per  quest'ultima  ipotesi  :  Vedi  art.  1156-1164 
Code  civil  [1131-1139  Cod.  ital.].  Il  diritto  badese«)  ha  dato  alcune  regole 
«li  interpretazione. 

3)  Art.  1161  [1136  Cod.  ital.] 

*)  Così  la  legge  in  molti  casi  attinge  al  diritto  antico.  In  tali  casi  l'in- 
terpretazione deve  tornare  a  questo  diritito  senza  dimenticare  però  che  la 
legge  nuova  ha  fatto  talvolta  delle  modificazioni  a  ragion  veduta  le  quali 
influiscono  anche  sopra  altri  punti  di  diritto  non  modificati    espressamente. 

'•)  Art.  1157-1158    [1132-1133  Cod  ital.]. 

«)  Art.  1162  [1137  Cod.  ital.]. 


a)  Art.  8  cit.:  «  Nel  l'applicare  la  legge  non  si  può  attribuirle  altro  senHO  che 
<1  nello  fatto  palese  dal  proprio  significato  dello  parole  secondo  la  connessione  di 
esse  (interpretazione  grammaticale)  e  dalla  intenzione  del  legislatore  »  {interpreta- 
:iime  logica). 

È  questione  »e  possa  procedersi  »  interpretazione  logica  quando  il  senso  delle 
parole  è  chiaro.  Per  la  negativa:  Cass.  Koma,  6  giugno  1893  (Giur.  ital,^  1893, 
I,  1,  676);  Cass.  Torino,  14  giugno  1894  (ivi,  1894,  I,  1,  612);  App.  Lucca, 
21  febbraio  1896  {ivi,  1896,  I,  2,  439);  Cass.  Roma,  28  luglio  1896  {ivi,  1896,  I, 
1,  792).  Per  Taflermativa  :  Cass.  Roma,  7  maggio  1894  {ivi,  1894,  I,  1,  495).  Cfr.  il 
caso  contemplato  nelle  uosti-e  note  al  $  12. 
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Un  mezzo  di  interpretazione  assai  in  voga  è  costituito  dai  cosi 
detti  «  lavori  preparatorii  »  :  i  processi  verbali  delle  Commissioni 
legislative,  in  quanto  sieno  stati  pubblicati,  e  specialmente  le  rela- 
zioni che  accompagnano  la  presentazione  al  parlamento  dei  progetti 
di  legge  governativi,  e  le  discussioni  delle  Camere.  Questi  «  lavori 
preparatorii  »  sia  per  il  Code  civil  sia  per  le  leggi  dell'Impero  germanico 
e  dei  singoli  Stati  esistono  in  larga  misura.  Tuttavia  bisogna  aver 
cura  nelPusarli  di  non  fondarsi  mai  su  di  essi,  per  introdurre  nella 
legge  ciò  che  né  espressamente  né  in  via  deduttiva  vi  è  incluso  "),  e 
bisogna  ricordare  che  alle  diverse  parti  di  queste  fonti  deve  attri- 
buirsi un  valore  completamente  diverso.  I  discorsi  tenuti  e  le  pro- 
poste fatte  in  occasione  delle  discussioni  parlamentari  hanno  in 
generale  un  valore  subiettivo,  ed  anche  nel  caso  di  definitivo  acco- 
glimento della  proi)osta  messa  in  discussione  rimane  più  che  dubbio 
se  i  motivi  e  le  considerazioni  dell'oratore  sieno  stati  condivisi  dal- 
l'assemblea. Soltanto  alle  relazioni  del  governo  e  delle  Commissioni 
su  proposte  di  modificazioni  può,  sempre  nell'ipotesi  di  approvazione 
delle  norme  in  questione,  riconoscersi  un  maggior  valore,  senza  che 
tuttavia  sia  lecito  attribuir  loro  il  carattere  di  interpretazione  in 
qualche  modo  autentica.  Egli  è  anzi  permesso  alla  scienza  di  con- 
dannare come  errate  alcune  proposizioni  di  questi  documenti  acces- 
sori ^). 

Sebbene  i  risultati  dell'interpretazione  logica  possano  discostarsi 
dal  senso  letterale  ^),  tuttavia  essi  hanno  sempre  valore  dichiarativo. 
Ciò  che  ne  emerge  è  la  setitentia  legis,  non  la  sententia  legislatoria, 
che  con  la  prima  può  essere  inconciliabile.  È  lecito  correggere  sol- 
tanto un  difetto  evidente  *). 


'')  Vedi  sopra  nota  2. 
8)  Cfr.  art.   1156. 

®)  Cfr.  L.  13  $  2  Dig.  deexcna,,  27,  1.  Un  esempio  se  ne  aveva  nel  $  75H 
Ord,  pr.  civile  (ora  abrogato). 


<")  I  lavori  preparatorii  hanno  la  stessa  importanza  rispetto  al  Cod.  civ.  ital. 
La  loro  rilevanza  è  tanto  maggiore  quanto  più  prossimi  sono  al  testo  definitivo. 
Quindi  le  fonti  piti  notevoli  sono  la  Relazione  ministeriale  ohe  precedette  la  pnb- 
blioazione  del  Codice;  ed  i  verbali  delle  Commissioni  di  coordinamento.  Possono 
consultarsi  anche  i  lavori  preparatorii  al  Cod.  civ.  Albertino.  Da  essi  (qaando 
non  sia  il  caso  di  ricorrere  ad  altre  leggi  o  Codici)  si  rimonta  ai  lavori  prepara- 
torii del  Cod.  civ.  Una  raccolta  dei  lavori  proparatorii  del  Codice  civile  italiano 
si  ha  nell'edizione  del  Codice  curata  dal  Gianzana  ed  edita  dall'Unione  tipograttea 
editrice  di  Torino:  Codice  civile  colle  relazioni  Ministeriale  e  Senatoriay  dincutmiotii 
parlamentari,  verbali  della  Commissione  coordinatrhw  e  colV aggiunla  delle  leggi  eom- 
pìemeniari.  Analoga  edizione  del  Cod.  proo.  eiv.  fu  curat«i  pure  dal  Gianzana  e 
pubblicata  dal  medesimo  editore. 
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Del  resto  l'interpretazione  può  soltanto  limitare  {interpretatio  re- 
Htrictiva)  o  estendere  (interpretatio  extensiva)  *^)  ciò  che  è  effettivamente 
(letto,  essendo  poi  indifferente,  se  il  difetto  per  cui  la  vera 
volont4\  della  legge  non  è  riuscita  a  manifestarsi,  abbia  la  sua  ra- 
f(ioQe  in  ana  inesattezza  di  espressione  o  in  una  incompletezza  del 
pensiero  del  legislatore  ^^).  Il  fondamento  delPinterpretazione  esten- 
siva si  esprime  nelFultimo  caso  con  la  formula:  ubi  ead&tn  ratio  legin 
ibi  eadem  legis  disposino,  quello  delPinterpretazione  restrittiva  colla 
formula:  cessante  ratione  legis  cessai  lex  ipsa  **).  La  ratio  è  il  vero 
l>ensiero  del  legislatore.  Il  contrapposto  delPinterpretazione  esten- 
siva in  questo  senso  è  costituito  &ìì\V argunientuin  a  contrario, 

Xella  nozione  di  interpretazione  in  senso  ampio  rientra  anche 
Vmalogia  (analogia  giuridica).  Si  fa  luogo  a  decidere  sulla  base 
dell'analogia  in  caso  di  lacune  della  legge  o  reali  o  prodotte  da 
antinomia  *^). 

Il  diritto  francese  la  impone  col  divieto  fatto  espressamente 
al  giudice  di  rifiutarsi  di  decidere  una  controversia  sotto  pretesto 
<U  silenzio,  di  oscurità   o    di    incertezza    della   legge    (art.  4)  ^).  La 


^^)  Appartengono  a  questa  le  così  dette  argomentazioDi  a  minori  ad  maius 
e  a  maiori  ad  mimis. 

^^)  L'interpretazione  non  eccede  certamente  in  questo  caso  dai  confini  ad 
essa  assegnati,  perchè  essa  si  tiene  sempre  al  dato  esistente  e  prende  per 
punto  di  partenza  l'espressione  esistente  della  ìegge,  la  quale,  se  pur  difet- 
tosa, manifesta  sempre  il  pensiero  riconoscibile  del  legislatore.  Cfr.  Wind- 
soHF.iD,  $  22.  Simili  difetti  o  incompletezze  del  pensiero  appaiono  spesso: 
ma  è  solo  possìbile  rimediarvi  quando  questa  specie  d'interpretazione  della 
disposizione  lo  concede  o  quando  vi  è  una  evidente  dimenticanza.  Vedi  sopra 
nota  9. 

Quando  il  procedimento  qui  indicato  rende  necessaria  una  interpretazione 
estensiva  inesattamente  si  parla  da  alcuni  di  una  analogìa  di  legge.  Così 
uon  solo  si  ammette  l'esistenza  di  una  lacuna  che  efiettivamente  non  e'  è, 
ina  si  è  anche  costretti  a  contenere  tutta  T  attività  giuridicamente  si- 
mile delia  interpretazione  limitativa  sotto  il  concetto  più  ristretto  della  in- 
terpretazione grammaticale,  poiché  in  questa  non  si  vuol  trovare  che  un 
miglioramento  della  espressione. 

^^)  I  due  principii  così  spesso  fraintesi  non  hanno  altro  significato  e  in 
particolare  Taltimo  non  deve  intendersi  come  una  tacita  abrogazione,  àubry- 
Rai:.  I,  pag.   56;   Drmolombr,  I,  n.  129. 

^')  Non  v'è  antinomia  quando  una  norma  deroga  ad  un'  altra:  essa  non 
(là  luogo  ad  una  lacuna  quando  per  mezzo  dell'  interpretazione  si  riesca  a 
far  prevalere  una  norma  sull'altra. 


<>>  Cfr.  per  l'obbligo  del  giadioe  di  decidere  la  controversia  anche  in  difetto  di 
♦•-'I^reiisa  disposizione  di  legge  Cod.  pen.  ital.,  art.  178  e  Cod.  proc.  civ.,  art.  783,  n.  2. 
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decisione  si  fonda  sopra  la  presumibile  volontà  del  legislatore,  in 
quanto  può  dedursi  da  altre  disposizioni  della  legge:  e  così  riposa 
essenzialmente  sopra  una  generalizzazione  del  pensiero  giuridico  in 
essa  contenuto.    , 

Le  disposizioni  eccezionali  non  possono  mai  generalizzarsi,  giacché 
esse,  data  questa  loro  qualità,  non  contengono  una  volontà  presumibile 
del  legislatore  ")  *)  (Exceptionea  sunt  strictissimae  interpretationig). 
Se  mancano  nel  diritto  positivo  disposizioni  a  cui  riferirsi  bisogna 
rimontare  alla  naturalis  ratio  ''). 

Per  ciò  che  riguarda  l'interpretazione  del  diritto  francese  in  par- 
ticolare, noteremo  che  mentre  per  il  diritto  comune  è  pacifico  cht* 
al  Codex  lustinianus  non  va  data  preferenza  sulle  Istituzioni  e  i 
Digesti  pel  fatto  della  sua  posteriore  pubblicazione,  considerandosi 
queste  tre  fonti  Giustinianee  come  un  tutto,  jìer  il  Codice  'civile 
francese  è  stata  spesso  propugnata  la  regola  opposta  e  in  caso  di 
antinomia  è  stato  attribuito  valore  decisivo  all'ordine  di  pubblica- 
zione delle  singole  leggi  speciali  ^■''),  sebbene  in  questo  caso  esista 
in  modo  anche  più  intenso  che  nel  precedente  il  rapporto  di  coordi 
nazione  delle  diverse  parti  in  un'unica  opera  legislativa,  grazie 
alla  legge  per  la  pubblicazione  complessiva  del  Codice  del  30  ventoso 
dell'anno  XII.  Del  tutto  inapplicabile  è  poi  questo  espediente  nei 
paesi  dove  il  Codice  fu  pubblicato  completo.  Se  bene  l'argomentare 
dal  tempo  della  pubblicazione  sia  sistema  da  rigettarsi,    come    con- 


1')  Al  contrario  è  falso,  se  preso  in  im  senso  generale,  il  principio  cho 
il  diritto  speciale  ($  10  infra)  non  può  estendersi  per  analogia.  Cfr.  WiNi»- 
sciiEiD,  ^  72,  testo  e  not4i  3  a. 

^'')  Così  per  es.  Zachartae,  $  41,  testo  e  nota  11. 


Il  capoverso  dell'art.  3  delle  disp.  prel.  dispone  espressamente:  «Qualora  una 
controversia  non  si  possa  decidere  con  una  precisa  disposizione  di  legge  si  avrà 
riguardo  alle  disposizioni  che  riguardano  casi  simili  {analogia  legi«)  o  materie  ana- 
loghe (analogia  iteri«)....  ».  Cfr.  App.  Macerata,  l.o  marzo  1883  (Legge^  1883,  II. 
269);  Cass.  Torino,  2  dicembre  1884  (Giur.  ita!.,  1885,  I,  1,  13);  App.  Genova. 
20  maggio  1887  (ivi,  1887,  II,  345). 

«)  Disp.  prel.,  art.  4:  «  Le  leggi  penali  e  quelle  che  restringono  il  libero 
esercizio  dei  diritti  o  formano  eccezione  alle  regole  generali  o  ad  altre  leggi  non 
si  estendono  oltre  i  casi  ed  i  tempi  in  esse  espressi  ».  Cfr.  App.  Milano,  14  set- 
tembre 1886  (Giur.  ital.,  1886,  II,  639).  Anche  la  distinzione  fra  diritto  eccezional' 
insuscettibile  di  interpretazione  estensiva  e  diritto  speciale^  rispetto  al  quale  t4i1e 
interpretazione  è  consentita,  «  riconosciuta  in  diritto  nostro.  Cass.  Roma. 
1.0  aprile  1892  {Corte  «upr.,  II,  87);  Casa.  Torino,  4  giugno  1897  (Giur.  ital.y  18b7, 
I,  1,  851). 

^)  Cfr.  nota  a,  pag.  41. 


k. 


CAPITOLO   n.   —  INTERPRETAZIONE   DELLA  LEGGE  47 

trario  allo  spirito  di  una  codificazione  organica,  tuttavia  sta  in  fatto 
che,  data  1»  procedura  della  deliberazione  e  approvazione  separato 
delle  diverse  materie  in  singoli  progetti,  ai  varii  articoli  del  Codice 
va  attribuito  un  diverso  signittcato,  secondochè  il  punto  controverso 
si  trova  nel  progetto  cbe  contempla  espressamente  la  materia  o  per 
caso  altrove.  È  infatti  naturale  che  i  redattori  in  quest'ultimo  caso 
non  abbiano  così  chiaramente  concepito  il  principio  nelle  sue  ultime 
conseguenze  come  là  dove  essi  Phanno  voluto  espressamente  for- 
mulare ^^).  Inoltre  nell'interpretazione  del  Codice  civile  fran<jese  deve 
tenersi  presente  la  sua  tendenza  ad  escludere  ogni  nozione  dogma- 
tica, la  quale  tendenza,  congiunta  col  fatto  che  i  suoi  com])ilatori 
erano  principalmente  dei  pratici,  ha  di  rado  permesso  la  formulazione 
di  principii  generali,  i  quali  per  ciò  sono  da  indursi  dalle  singole 
applicazioni  a  casi  concreti  *'). 

Quanto  ai  «  lavori  preparatorii  »  valgono  per  la  loro  utilizzazione 
in  generale  le  osservazioni  fatte  di  sopra.  Vere  e  proprie  discussioni 
parlamentari  non  esistono  **);  invece  le  discussioni  del  Consiglio  di 
Stato  per  la  preparazione  del  progetto,  insieme  con  le  osservazioni 
della  Commissione  legislativa  del  Tribunato  hanno  tanto  maggiore 
importanza  in  quanto  fanno  conoscere,  almeno  in  un  certo  numero 
di  casi,  il  processo  logico  che  ha  condotto  alla  redazione  definitiva 
della  legge.  Del  resto  la  i>ortata  di  queste  singole  manifestazioni  è 
limitata  dalla  stessa  circostanza,  che  vale  per  gli  odierni  discorsi 
parlamentari,  quella  cioè  di  rappresentare  la  sola  opinione  subiet- 
tiva dell'oratore. 

In  luogo  dei  motivi  scritti  oggi  così  comuni,  il  progetto  del  go- 
verno  era    chiarito    da    discorsi    ufficiali    [exposé»    des    motifs)    pro- 


^*)  Così,  per  es.,  si  risolve  l'apparente  coiitradizione  dell'art.  2279,  che 
contiene  il  pi-incipio  generale,  con  gli  articoli  1141  e  1238  «).  Deve  anche 
considerarsi  che  in  alcune  parti  del  Codice  sono  prevalsi  i  concetti  informa- 
tori del  diritto  romano,  in  altre  quelli  del  diritto  germanico  e  non  di 
rado  hanno  influito  cosi  sul  pensiero  come  suir espressione. 

^')  Così  il  principio  della  portata  dichiarativa  della  divisione  si  argomenti 
alagli  art.  883  [1034  Cod.  ital.]  e  1872  [1736];  l'efficacia  reale  dei  contratti 
dagli  articoli  711  [710],  1138  [1125],  1583  [1448];  la  incondizionata  propo- 
nibilità deirazione  divisoria  dall'art.  815  [cfr.  Cod.  civ.  ital.,  art.  681,  984]. 
Del  pari  le  regole  circa  la  condizione  e  il  termine  sono  esposte  soltanto  nel 
riguardo  delle  obbligazioni. 

^)  Vedasi  sopra  $  2. 


^)  Nel  Cod.  civ.  ital.  non  esiste  tale  con  tradizione,  giacché  Vx\x%.  707  dioliÌAr;b 
che  il  possesso  vai  titolo  pei  i  terzi  di  buona  fede. 
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iiQDciati  dai  rappresentanti  del  governo.  Perciò  questi  contributi 
estoriormente  non  coiTispondono  in  modo  esatto  ai  così  detti  «mo- 
tivi p  della  odierna  legislazione:  perchè  non  è  mai  escluso  che  quelle 
I>ersone,  in  qualche  punto,  abbiano  espressa  solo  la  loro  opinione 
subiettiva,  ma  non  si  può  ritenere  questo  in  modo  assoluto,  perchè 
(|  li  elle  opinioni  nel  complesso  provengono  da  uomini,  che  hanno 
luirtecipato  fin  da  principio  alla  formulazione  delle  proposte,  di  guisa 
che  i  loro  discorsi  in  generale  sono  da  ritenersi  un  importante  com 
|)li>iDento  delle  discussioni  del  Consiglio  di  Stato  e  da  non  confon- 
dersi con  i  discorsi  dei  membri  del  Tribunato  **)  i  quali  erano  terzi 
che  giudicavano  l'opera  di  terzi. 

Ij'ìnterpretazione  autentica  è  una  dichiarazione  del  legislatore  in- 
torno al  tenore  della  legge,  e  per  ciò  può  avvenire  soltanto  nella 
forma  propria  di  queste  dichiarazioni,  cioè  in  forma  di  legge  %  Fino 
al  termine  delPinvasione  straniera  tuttavia  i  pareri  del  Consiglio 
di  Stato  approvati  dall'Imperatore  ebbero  efficacia  di  interpretazione 
autentica,  essendo  riconosciuta  loro  forza  di  legge  *°). 


CAPITOLO  III. 

Impero    delle    norme    giuridiche. 

§  9.  —  Oeneralità  :  a)  Secondo  le  persone. 

\\i  forza  della  sua  sovranità  lo  Stato  può  fissare  ad  arbitrio  fin 
dove  debba  giungere  V  impero  delle  norme  giuridiche.  Tuttavia  si 
Himo  venute  formando,  conformemente  a  ragione,  regole  determinate 
circa  i  limiti  di  tale  impero:  e  siccome  esse  in  gran  parte  derivano 
ttaìla  natura  stessa  delle  cose,  così  in  proposito  i  vara  diritti  positivi 
iiuri  sono  arrivati  a  conclusioni  diverse  se  non  per  quanto  attiene  a 
ini  miti  particolari. 

11  diritto  spiega  il  suo  impero  sovra  tutti  in  egual  modo.  Pertanto 
come  nessuno  può  sottrarvisi  a  motivo  di  una  pretesa  disuguaglianza 


*^)  Eccezione  fatta  per  le  osservazioni  della  sezione  legislativa  di  questo 
l'Ili le^o,  in  quanto  essa  ha  infinito  in  modo  decisivo  sulla  definitiva  fissa- 
Y.um^  dei  precetti  legislativi. 

■")  Cfr.  sopra  ^  4,  nota  5. 


3>  Ciò  h  stabilito  dall'art.  73  dello  Statuto  del  reguo.  Circa  TefiFetto  retroattivo 
(Ir  n^iiterpretazioiie  autentica  vedasi  note  al  $  11. 


V 
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giuridica  (di  che  si  dirà  in  appresso),  così  non  può  sottrarvisi  invo- 
cando la  sua  ignoranza  de  Judo  della  norma  giuridica  valevole  in  un 
dato  caso.  Questa  regola  comunemente  viene  così  formulata:  «  l'errore 
0  r ignoranza  di  diritto  di  per  sé  danneggia  Ferrante  »  o  anche: 
«  l'errore  di  diritto  è  inescusabile  »  *). 

Poiché  il  diritto  francese  non  contiene  una  regola  generale  di  tal 
fatta,  sul  fondamento  di  alcune  disposizioni  speciali  ^)  e  grazie  ad 
un  dubbio  argumentum  a  contrario  ^)  è  stato  concluso  che  in  esso 
l'errore  di  diritto  in  generale  è  equiparato  a  quello  di  fatto  *).  Ma  il 


^)  Così  era  già  in  diritto  comuue,  salvi  i  casi  eccezionali,  in  cui  l'errore 
di  diritto  em  scusabile  (cfr.,  per  es.,  L.  9  $  3  Dig.  de  itir.  et  facti  ignor.j 
22,  6).  Il  diritto  moderno  è  inclinato  ad  allargare  possibilmente  queste 
eccezioni.  Cfr.  Wikdscheid,  7."  ediz.,  pag.  212  e  seg.  e  Savigny,  System 
(Sistema),  III,  pag.  334  e  seg. 

La  erronea  applicazione  del  diritto  al  fatto  per  ignoranza  del  diritto  stesso 
è  errore  di  diritto  e  non  di  fatto:  in  generale  l'errore  rilevante,  che  è  sempre 
error  in  hypothesi  (ignoranza  della  concreta  situazione  di  fatto),  ora  deriva 
da  un  error  iuris  in  thesi,  ora  da  un  error  facti,  Cfr.  anche  Förster 
(Eccius),  I,  pag.  174,  nota  6. 

')  Art.  1356  [Cod.  ital.,  1360]  e  2052  [Cod.  ital.,  1772]. 

3)  Dubbio  perchè  il  fondamento  su  cui  entrambe  le  disposizioni  riposano 
(articoli  1356  e  2052  [1360,  1772])  è  assai  lontano  dal  principio  a  prova  del 
(|uale  esse  sono  addotte.  La  storia  dell'art.  2052  dimostra  specialmente  che  esso 
aveva  originariamente  l'intento  di  escludere  ogni  impugnazione  della  transa- 
zione per  errore  dans  la  nature  du  droit  litigieux,  cioè  nei  riguardi  del  conte- 
nuto e  del  valore  del  diritto  controverso:  disposizione  questa  tiitt'affatto  rispon- 
dente alla  essenza  della  transazione,  come  reciproca  rinunzia  a  pretese  incerte. 
11  Tribunato,  alle  cui  proposte  l'articolo  deve  il  suo  testo  attuale,  ne  dà 
nigione  considerando,  che  la  formula  del  progetto  «  a  paru  trop  abstracte 
et  susceptible  d^interpretation  propre  à  faire  nattre  des  difficuUés  sérieuses 
«wr  V  étendue  et  les  limites  de  son  application,  L''  expression,  qu^  on  propose 
de  lui  substituer,  a  été  trourée  plus  satisfaisante,  en  ce  qu^elle  est  plus  (jéné- 
ralement  usi  tèe  et  que  Vancienneté  de  Vusageafixé  les  idées  sur  son  véritahle 
^ens  »  (LocRÉ,  VII,  pag.  456).  La  nonna  dell'art.  1356  [Cod.  eie.  art.  1360), 
che  la  c<»nfeR8Ìone  giudiziale  non  può  esser  revocata  per  errore  di  diritto 
(norma  ora  abrogata  col  $  263  (ora  290)  dell'Ordinanza  di  proc.  civ.  germ.) 
fu  introdotta  nel  Codice  sull'autorità  del  Pothikr  e  deriva  esclusivamente 
da  una  particolarità  della  procedura  romana  (confessio  in  iure),  Cfr.  L.  2 
Dig.  de  confessiSy  42,  2  e  sopratutto  Windscheid,  UnyUltifjh'eit  (luviilidità 
dei  negozi!  giuridici),  pag.  317  e  seg. 

*)  Così,  per  es.,  Toülmer,  VI,  n.  58  e  seg.;  Delvincoürt,  II,  461; 
DuRANTON,  X,  n.  127  e  seg.;  Laurent,  XV,  n.  506  e  aeg.,  XX,  354. 
'Senza  motivazione  giuridica  Albkv  et  Kau,  I,  $  2S  e  in  parto  a  tenore  della 
oacura  L.  7  Dig.  de  iur,  et  facti  ign,,  22,   6.    Cfr.    anche  Stabel,  $  11  ed 

Crome.  Diruto  privato  francese,  ~  4. 
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Oodice  non  lascia  senza  soluzione  tale  questione,  almeno  per  quanto 
attiene  all'errore  cadente  sopra  una  legge  '),  perchè  tra  le  prime  regole 
del  suo  sistema  ha  stabilito  quella,  che  la  legge,  ove  sieno  osservate 
le  norme  necessarie  alla  sua  emanazione,  e  dopo  che  sia  decorso  il 
congruo  termine,  si  presuma  generalmente  conosciuta  (art.  1  [God. 
civ.  ital.,  Disp.  prel.,  art.  1]). 

Cosicché  il  Gode  eivil^  rispetto  ai  suoi  numerosi  commentatori,  che 
si  sono  occupati  di  determinare  e  definire  l'errore  di  diritto  in  diritto 
francese,  ha  il  grande  merito  di  aver  considerata  la  questione  dal 
giusto  lato  e  di  non  aver  detto  altro,  se  non  che  la  legge  si  applica 
anche  contra  ignorantem  vel  errantem.  Da  questa  regola,  la  quale  va 
intesa  come  lo  fu  per  Paddietro  **)  e  che  non  contiene,  contrariamente  a 
quanto  alcuno  ha  asserito^),  nessuna  severità  meritevole  di  esser  tolta, 
si  devono  prendere  le  mosse  per  risolvere  secondo  un  principio  di 
applicazione  generale  i  casi  eccezionali  in  cui  tuttavia  Pinvocazione 
deirignoranza  del  diritto  sembri  ammissibile. 

Deve  qui  osservarsi  che  Tignorauza  o  l'errore  di  diritto  non  sempre 
sono  rilevanti  come  tali,  ma  spesso  sono  l'eventuale  presupposto  di 
altre  circostanze  le  quali  producono  l'effetto  giuridico  di  cui  qui  si 
deve  trattare.  Così  accade  quando  esse  danno  origine  al  difetto  di 
accordo  tra  le  parti  e  pertanto  alla  nullità  dell'intero  contratto  "): 
così  pure  in  numerosi  casi  in  cui  l'errore  viene  in  discussione  da  un 
punto  di  vista  puramente  negativo,  in  quanto  si  tratta  di  una 
determinata  nozione,  di  una  conoscenza  nell'apprezzamento  della  cir- 
costanza di  fatto,  conoscenza  che,  sussistendo,  avrebbe  conseguenze 
pregiudizievoli,  escluse  invece  dall'errore.  Questi  casi  si  concentrano 
senza  eccezione  nel  problema  della  bona  o  mala  fides;  secondo  che  nel 
fatto    concreto    si    riscontra   (p.  es.  nell'acquisto  dei  frutti  al  bonae 


ora  Zachariae,  $  28,  nota  1,  i  quali  in  parte  concordano  con  la  seguente 
trattazione. 

5)  Tuttavia  le  consuetudini  locali  espressamente  riconosciute  dal  Code 
Bono  equiparate  alla  legge  anche  sotto  questo  aspetto.  Cfr,  sopra  $  7,  nota  7. 

^)  Laurent,  I,  pag.  62:  «si  les  citoyens  pouvaient  alligaer  l' ignoranee 
de  la  loi  on  ne  pourrait  phis  dire  que  les  lois  sont  obligatoires  par  cela  seni 
qu'elles  sont  lógalement  publiées  ;  il  fiiudrait  dire  qu'  elles  obligent  les  ci- 
toyens, lorsqu'jils  les  connaissent,  ce  qui  aboutirait  à  cette  consequence, 
que  les  lois,  bien  qu'  obligatoires,  n'obligeraient  pas  ». 

')  Laurent,  eodem,  n.  24;  Stabel,  ^  11. 


a)  Nel  diritto  italiano,  diversamente  che  nel  francese,  ciò  è  detto  espressamente 
dall'art.  1109  Cod.  civ. 
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fidei  possessor,  nella  prescrizione  acquisitiva,  nel  matrimonio  putativo) 
oppiir  no  un  elemento  di  rettitudine.  È  merito  del  Wächter  ^) 
Paver  indiscutibilmente  stabilito  che  la  scusabilità  dell'errore  non  ha 
nulla  a  che  fare  con  il  concetto  di  bona  fides  e  che  questa  sussiste 
(o,  cosa  equivalente,  manca  la  mala  fides)^  quando  soltanto  c'è  la 
convinzione  personale  dell' esisteu za  della  facoltà  giuridica  contestata  ^). 
Perciò  non  può  negarsi  la  buona  fede  per  il  fatto  che  essa  eventual- 
mente si  fondi  sopra  l'ignoranza  o  l'errore  intorno  ad  una  disposi- 
zione di  legge.  Il  diritto  romano  non  è  arrivato  a  trarre  questa 
conclusione  e,  per  esempio,  nell'usucapione  non  ha  attribuito  aWerror 
iuris  alcuna  particolare  importanza  *''). 

Anche  in  diritto  penale  il  principio  è  per  disposizione  tassativa 
derogato  **),  giacché  altrimenti  quel  diritto  non  raggiungerebbe  i 
suoi  intenti  di  tutela  sociale.  Analoghe  tassative  eccezioni  si  riscon- 
trano del. resto  nel  campo  del  diritto  civile,  in  quanto  in  singoli 
casi  si  richiede  nell'interesse  della  sicurezza  del  commercio  oltre  al 
requisito  della  buona  fede,  la  scusabilità  della  buona  fede  stessa  ^*). 


*)  Wächter,  Die  bona  fides  (La  bona  fidea)  (1871),  pag.  14  e  seg. 

')  in  ciò  concorda  l'art.  550  del  Codice  civile  francese  [Cod.  civ.  ital., 
art.  701],  in  cui  si  richiede  soltanto  l'ignoranza  di  fatto  dei  vizii,  che 
affettano  il  poBsesso.  Deve  esservi  però  una  seria  convinzione  (qui  de  iure 
tuo  dubitai  non  est  in  bona  fide).  La  esigenza  di  un  error  probabilis  (cfr. 
Zachariae,  I,  pag.  565,  nota  7)  è  dunque  giusta  soltanto  da  un  punto  di 
vista  processuale.  Il  giudice  deve  sempre  nei  singoli  casi  decidere  se  l'asse- 
rita buona  fede  esiste  realmente,  e  non  ne  riconoscerà  1'  esistenza,  quando 
Terrore  non  gli  paia  verosimile  atteso  lo  sviluppo  intellettuale,  la  condizione 
sociale,  la  riflessione  delPinteressato,  essendo  indifiPerente  poi  se  quest'errore 
cada  sul  fatto  o  sul  diritto.  Cfr.  Binding,  Die  Normen  und  ihre  Ueber- 
treiung  (Le  norme  e  la  loro  violazione),  II,  pag.  311.  Bahr,  Die  Anerken- 
nung als  Verpflichtungsgrund  (Il  riconoscimento  come  causa  di  obbligazione), 
2.*  ediz.,  pag.  74,  nota  3;  Demolombe,  III,  n.  358. 

*®)  L.  4  Dig.  de  iur.  et  facti  ign,,  22,  6,  nonché  L.  2  $  15  Dig.  pro 
emt.,  41,  4.  Inoltre  L.  31  pr.  Dig.  de  usurp.  et  usucap.,  41,  3.  Solo 
quando  l'errore  di  diritto  eccezionalmente  è  scusabile  (come  in  caso  di  oscu- 
rità o  cimtroversibilità  della  norma  giuridica  o  in  considerazione  di  cert<3 
persone  privilegiate)  ne  è  anche  in  diritto  romano    consentita  l'invocazione. 

^^)  Secondo  il  ^  59  del  Cod.  pen.  germanico  non  può  invocarsi  la  buona 
fede  derivante  dall'ignoranza  del  praeceptum  legis  [Cod.  pen.  ital.,  art.  44]. 
Il  precetto  di  diritto  penale  error  iuris  nocet  non  va  confuso  con  quello  di 
diritto  civile. 

^')  Così,  per  es.,  per  l'azione  redibitoria  la  conoscenza  che  si  poteva  e 
doveva  avere  dei  difetti  della  cosa  equivale  alla  loro  conoscenza  effettiva 
(Cod.  civ.  francese,  articoli  1642,  1645  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1499,  1502)  e 
Zachariae-Dreter,  II,  $  355,  note  33  e  36).  Cfr.  inoltre  simili  disposizioni 
nel  Cod.  comm.  gorra.,  art.  25  comma  3,  46  comma  3,  87  comma  2,  129 
comma  5,  ecc. 
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Ma  queste  disposizioni  positive  non  derivano  da  esigenze  fondamentali 
e  ciistanti  e  sopra  tutto  non  sono  essenziali  al  concetto  di  boTia  fides  : 
epijerò  non  devono  indurre  a  considerare  come  elemento  costitutivo 
di  essa  quello  della  scusabilità  dell'errore. 

Per  il  diritto  francese  si  giunge  quindi  alla  conclusione  che  anche 
nei  sovra  ricordati  rapporti  giuridici,  fondati  sulla  bonae  fidei  pos- 
sessio ecc.,  l'effetto  giuridico  in  discorso  non  vien  meno  per  il  fatto 
i;be  la  bona  fides  in  concreto  poggi  sopra  un  errore  di  diritto  ^^).  Né 
si  opponga  il  principio  della  presunta  conoscenza  del  diritto  di  cui 
alFiirt.  1  [Ood.  civ.  ital.,  disp.  prel.,  art.  1]  perciiè  tale  norma  generale 
(H»SHìi  d'essere  applicabile,  quando  la  legge  stessa,  eccezionalmente, 
attribuisca  determinati  effetti  ad  un  dato  stato  intellettuale  di  un 
Hiìii^olo.  Finalmente  a  questo  punto  si  riferisce  il  caso  importante  della 
mudietio  per  arricchimento  ingiusto,  in  particolare  della  condictio 
intìdìiti,  perchè  anche  qui  il  fondamento  dell'azione  in  ripetizione 
\\m\  sta  nell'errore  di  chi  paga  dietro  un  falso  supposto,  ma  piuttosto 
iiellii  mancanza  di  un  valido  presupposto  del  pagamento  ^*).  L'errore 
üpio^^a  soltanto  come  il  pagamento  sine  causa  avvenga.  Così  resulta 
irjililìerente  la  specie  dell'errore,  che  ha  determinato  la  convinzione 
liei  l'esistenza  del  debito  in  chi  paga,  ed  anche  in  ciò  il  diritto  fran- 
(leKi^,  che  concede  la  condictio  anche  nel  caso  di  errore  di  diritto  *^), 
è  pi  fi  logico  del  diritto  romano. 

Noi  resto  il  principio  generale,  che  l'applicazione  delle  norme  giu- 
ridirlie  è  indipendente  dalla  conoscenza  che  gli  interessati  ne  abbiano, 
devi^  dispiegare  la  sua  piena  efficacia  *^).  A  ogni  situazione  di  fatto 
il  diritto  vigente  dà  la  sua  impronta  giuridica  e  attribuisce  deter 
uiinsitì  effetti;  e  quand'anche  con  disposizioni  positive  eccezionalmente 
jjLM-    terrore    di   fatto  in  casi  scusabili  consente    che    quegli    effetti 


^  Cosi  per  l'art.  2269  [Cod.  civ.  itul.,  art.  1702,  tap.  1.«]  Laurent,  XXXII, 
11.  1,  13;  Aubry-Kau,  II,  ^  210,  nota  29;  per  Part.  549  [Cod.  civ.  ital.. 
art.  708]  (cfr.  Demolombe,  IX,  n.  609;  Laurent.  VI,  n.  218;  Zachariae 
[|.  fittg.  565  prima  di  n.  8);  per  l' ait.  201  [cod.  civ.  ital.,  art.  116] 
0!AKt;vDÉ  ad  art.  201;  Demolombe,  III,  n.  857,  Zachariae,  III,  $  465,  testo 
V  maa  3). 

*^)   Cfi".   WiNDSCiiEiD,  $  481,  nota  14  e  infra  $  81. 

^^)  'lOuLLiEij,  VI,  11.  75;  Dukam'on,  X,  u.  128;  Zachariae,  $  442,  testo 
\}  noia  5. 

'")  Così  il  debitore,  ove  nel  caso  dell'  art.  1299  paghi,  sebbene  il  suo 
iU^nto  8ia  estinto  per  compensazione,  non  può  sottrarsi  alle  conseguenze 
fm\iriudizievoli  portato  da  quell'articolo  adducendo  la  sua  ignoranza  intorno 
ilTi  tßracia  ipso  iure  della  compensazione. 


\ 
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non  seguano,  quest'eccezione  non  può  naturalmente  estendersi  alPer- 
rore  di  diritto,  perchè  altrimenti  il  diritto  verrebbe  a  negare  a  sé 
medesimo  l'efficacia  obbligatoria  capace  di  regolare  tutti  i  rapporti 
sociali.  E  certamente  questo  principio,  in  difetto  di  tassative  dispo- 
sizioni che  lo  limitino,  impera  assolutamente:  non  vi  sono  nei  riguardi 
dell'errore  di  diritto  persone  privilegiate,  uè  può  la  oscurità  o  la 
controversibilità  della  norma  giustificare  un'eccezione.  Specialmente 
oggi,  che,  dopo  la  recent«  evoluzione  giuridica  in  Germania,  la  per- 
sistente validità  di  molt«  norme  dell'antico  diritto  è  contestata,  può 
questo  fatto  assumere  pratica  rilevanza;  epperò  nei  casi  dubbii  è 
da  consigliarsi  con  insistenza  di  tenersi  piuttosto  alle  troppe  che 
alle  poche  misure  cautelari. 

L'uguaglianza  dinanzi  alla  legge  ^')  nel  campo  del  diritto  privato 
è  attuata  nel  modo  più  completo.  Giò  vale  non  soltanto  nei  riguardi 
del  Fisco  (cfr.  §  4  della  legge  d'introduzione  dell'ordinanza  di  proc. 
civ.)''),  ma  anche  nei  riguardi  dei  sovrani  dei  singoli  Stati  (§  5  eod,)  ^*). 
Queste  disposizioni  hanno  importanza  per  il  diritto  privato  ^^)  perchè 
«  l'ammissibilità  dell'azione  dinanzi  ai  tribunali  ordinarli  »  presuppone 
in  generale  l'applicabilità  del  diritto  privato. 

Per  quanto  attiene  ai  sovrani,  dato  il  concetto  di  sovranità,  quella 
può  dedursi  non  tanto  da  disposizioni  di  legge,  quanto  piuttosto  da 
un  assoggettamento  spontaneo  a  quel  diritto,  che  deve  senz'altro 
riscontrarsi  nella  conclusione  di  rapporti  giuridici  privati.  Perocché  si 
considera  impossibile  che  il  sovrano  intenda  che  il  diritto  privato 
dispieghi  i  suoi  effetti  a  favore  di  lui  e  non  contro  di  lui  *°)^). 


*')  Goßt,  prassiaua,  art.  4  *). 

^^)  ludipendenteiuente  dal  diritto  speciale  cui  sono  sottoposti  i  sovrani 
(lei  vari  Stati  (v.  il  ^  seg.). 

^9)  Maxdry,  Ber  eivilrechtìiche  Inhalt  der  Beichsfjesetze  (Il  contenuto 
civilistico  delle  leggi  dell'impero),  3.*  ediz.,  1S85,  pag.  58. 

*'')  Certamente  nel  caso  non  sarebbe  ammissibile  resecuzione  forzata  contro 
il  sovrano  neppure  nella  forma  di  semplice  cRCfiizione  i)atnmoniale. 


^)  Statato  del  Re^no,  art.  24. 

*)  La  parifìcazioiio  deUo  Stato  ai  privati  agli  oftVtti  del  diritto  civile  può  ar- 
gomentarsi drtjyli  art.  426,  428,  2114  Cod.  civ.  it.  Del  resto  la  sua  parifìcazi(^iie  ai 
privati  agli  effetti  processliiili  (doude  le  conscgueazo  di  diritto  materiale  accennate 
nel  testo)  risulta  dall'art.  138  Cod.  in-oc.  civ.  e  dalla  le«;go  sul  cont.  amni. 
20  marzo  1865,  ali.  F.  Per  i  Comuni,  le  proviucio  e  gli  altri  corpi  morali  vedasi 
Cod.  civ.,  art.   2. 

0  Per  il  Re  la  sua  sottoposizione  al  diritto  civile  risulta  dall'art.  20  dello 
Statuto,  salve  le  eccezioni  di  cui  in  appresso.  Vedasi  anche  Cod.  prov.  civ., 
articolo  138.  Per  il  Pontelìce,  sia  come  rappresentante  della  persona  giuridica 
Santa  Sede,  sia  come  persona  tisica,  non  v'ò  dubbio  che  valgono  le  leggi  di  di- 
ritto privato  salva  la  conseguenza  che  derivava  dall'extraterritorialità  che  gli 
è  conceduta. 
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Del  pari  il  diritto,  per  il  principio  della  territorialità  *^)  obbliga  in 
fteiierale  ancbe  gli  stranieri  cbe  si  trovino  nel  territorio  dello  St-ato, 
in  quanto  non  vi  sieno  eccezioni  dipendenti  dalla  questione,  cbe 
suri^  trattata  più  oltre,  circa  Pinipero  delle  norme  giuridicbe  civili 
nello  spazio. 

$  10.  —  b)  Secondo  lo  scopo. 

Accade  spesso  cbe  il  diritto  stesso  limiti  il  campo  della  ^ua  ef- 
flcaria;  e  ciò  espressamente  o  tacitamente.  Ciò  è  possibile  sotto  di- 
versi aspetti  secondo  il  preciso  scopo  cbe  il  diritto  si  propone.  Vien 
Cj Hindi  in  considerazione  la  distinzione  tra  diritto  normale  e  singolare  ^), 
secondo  che  le  sne  norme  si  riferiscano  a  tutti  oppure  a  detcrminate 
persone  o  classi  di  persone.  Di  questo  sono  esempii  il  diritto  spe- 
dale dei  sovrani  e  delle  loro  famiglie  *),  cui  nelle  leggi  dell'impero 
è  eeujpre  equiparata  la  famìglia  principesca  degli  Hobenzollern,  il 
diritto  speciale  della  classe  dei  commercianti,  degli  industriali,  degli 
operai  nel  Codice  di  commercio,  nella  legge  sulle  industrie  e  in  altre 
leggi  \  il  diritto  dei  militari  *),  quello  dei  funzionari  dello  Stato  *) 
[Vedi  note  à  e  o  a  pag.  seg.]. 


*M  Per  il  Code  civil  ciò  deriva  dall'art.  1  [Cod.  ital.,  Disp.  prel.  art.  1]: 
le  ìt^f^ì  sono  esecutorie  in  tutto  il  territorio  dello  Stato  in  virtù  della  pro- 
mulgazione ^). 

^)  Savigny,  I,  pag.  61  e  seg.  ;  Windscheid,  $  29;  Wächter,  II,  pag.  14; 
L'nc;eRj  I,  $  8;  Zachariae,  I,  $  28  *>). 

^)  Contenuto  negli  statuti  di  famiglia  nonché  in  numerose  riserve  delle 
leggi.  Cfr.,  per  es.,  Legge  imperiale  sullo  stato  civile  6  febbraio  1875, 
^  72;  li^gge  deirimpero  17  febbraio  1875,  $  2;  Ordinanza  .prussiana  sulle 
tutde  5  luglio  1875,  ^  100.  Cfr.  Mandry,  Reichsgesetze  (Leggi  dell' im- 
iterò), ^  5  ^), 

^)  Appartengono  a  questa  categoria  specialmente  le  leggi  moderne  per 
F uBtiìcurazione  di  operai  contro  le  malattie  15  giugno  1883;  per  l'assicura- 
done  contro  gli  infortuni  6  luglio  1884;  per  rassicurazione  contro  l'invali- 
dità e  la  vecchiaia  22  giugno  1889.  Cfr.  Mandry,  op.  cit.,  pag.  62  e  seg.  <'}. 


^)  Cfr.  anche  Cod.  civ.  ital.,  art.  3. 

Ö)  Crome,  op.  e  voi.  cit.,  }  19. 

^)  Yt^dansi  ora  anche  in  propositfO  per  il  diritto  tedesco  i  $J  57  e  58  della  legge 
iritJtrniìQzione  del  Cod.  civ.  germ.,  Crome,  op.  e  voi.  cit.,.$  18. 

In  IttiHa  la  sola  famiglia  reale  è  sottoposta  a  uu  diritto  speciale  risultante 
per  hi  fiuccessioue  al  trono  dall'art.  2  dello  Statuto,  per  la  successione  nel  pa- 
trimonio privato  del  Re  dall'art.  20  dello  Statuto;  per  i  matrimonii  dei  prìncipi 
di  Casa  Reale  dagli  art.  69  Cod.  civ.  (concernente  l'esenzione  da  alcuni  impedimenti 
e  Iw  nt^i  essità  del  consenso  Regio)  e  92  e  99  concernenti  disposizioni  di  forma  ;  per 
lu  patria  potestà  e  la  tutela  dalla  legge  2  luglio  1890,  n.   6917. 

^)  Clr.  legge  per  gli  infortuni  sul  lavoro  31  gennaio  1904,  n.  51. 
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Xon  Ogni  sorta  di  diritto  speciale  è  distaccata  dal  sistema  del 
diritto  civile  generale:  anzi  questo  si  occupa  ex  professo  del  diritto 
Speciale  dei  minori,  delle  donne,  ecc.  •). 

Inóltre  il  diritto  emana  le  sue  norme  talora  con  efficacia  assoluta, 
talora  con  efficacia  ipotetica;  in  altre  parole  le  norme  giuridiche  ta- 
lora sono  imperative  (art.  6  [Ood.  civ.  ital.,  disp.  preL,  art.  12J),  ta- 
lora dispositive.  Queste  ultime  hanno  lo  scopo  di  dispiegare  la  loro 
efficacia  sol  quando  la  volontà  delle  parti  non  abbia  disposto  al- 
trimenti ').  Del  resto  può  ad  esse  derogarsi  così  espressamente 
come  tacitamente  e  anche  per  l'osservanza  di  una  pratica  contraria  ^). 
È  però  una  concezione  errata  quella  secondo  la  quale  in  virtù  di 
siffatte  private  disposizioni  la  legge  sarebbe  derogata  o  abrogata'); 


^)  Nella  legge  dell'impero  sul  reclutamento  dell'esercito  2  maggio  1874; 
nella  legge  prussìima  8  giugno  1860;  Mandry,  pag.  67  e  seg.  «). 

^)  Mandry,  pag.  73  e  seg.  ^). 

•)  Dal  diritto  speciale  si  distingue  il  piivilegio  (Holzschühbr,  I,  pag.  150 
e  8eg. ;  Windscheid,  $  135  e  seg.),  ossia  la  situazione  eccezionale  fatta  ad 
una  persona  o  ad  un  rapporto  giuridico  rispetto  ad  altre  persone  o  ad  altri 
rapporti  giuridici  della  stessa  specie.  Così  p.  es.  la  concessione  della  perso- 
nalità giuridica  alle  corporazioni,  il  diritto  di  espropriazione,  la  dispensa 
matrimoniale.  I  privilegi  non  costituiscono  diritto  in  senso  obiettivo,  prima 
per  la  loro  natura  di  concessioni  individuali,  poi  perchè  non  procedono  da 
un  atto  legislativo,  ma  la  legge  si  limita  per  lo  più  a  porre  la  regola  gene- 
rale in  base  alla  quale  altri  organi  dello  Stato  (Sovrano,  funzionario)  concedono 
Dei  singoli  casi  il  diritto  eccezionale.  Il  privilegio  più  largamente  invocabile 
nel  diritto  francese,  la  concessione  fatta  dal  giudice  di  dilazioni  al  pagamento 
(art.  1244,  2.*^)  è  stato  abrogato  col  $  14  num,  4  della  legge  d'introdu- 
zione dell'Ordinanza  di  proc.  civ.  germ.  [Così  pure  non  è  contenuto  nel 
corrispondente  art.  1246  Cod.  civ.  ital.:  esiste  però  una  disposizione  ana- 
loga nell'art.  1165  Cod.  it.  corrispondente  al  1184  Cod.  francese].  Circa  l'in- 
terpretazione dei  privilegi  il  Code  non  contiene  alcuna  regola  :  opperò,  pur 
osservando  le  norme  generali  d'interpretazione,  bisogna  ricorrere  alle  teorie 
del  diritto  comune  fondate  sulla  natura  stessa  delle  cose.  Cfr.,  p.  es., 
HoLzscffCHER,  I,  pag.  159  e  seg. 

')   Windscheid,  5  30. 

^)  Vedasi  sopra  ^  7,  nota  8. 

')  A  ciò  induce  la  formulazione  dell'art.  6.  Conforme  Zachariae,  $  6.  Il 
testo  dell'art.  6  concorda  con  la  L.  45  $  1  Dig.  de  reg.  iuris,  50,  17.  Meglio 
L.  38  Dig.  de  paciis,  2,  14. 


<>)  Cfr.  legge  sol  reclutamento  del  R.  Eacrcito  6  giugno  1888,  art.  133,  e  legge 
24  dieembre  1897,  n.  554,  4  agosto  1895,  R.  D.  31  maggio  1903  quanto  al  di- 
vieto di  contrarre  matrimonio  senza  autorizzazione. 

^)  In  Italia  per  la  iuseqnestrabilità  degli  stipendi  legge  7  luglio  1902. 
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alle  convenzioni  private  non  può  riconoscersi  una  tale  efficacia. 
Piuttosto  è  da  pensare  che  la  legge  intende  disciplinare  molti  rap 
porti  giuridici,  soltanto  in  difetto  di  norme  stabilite  dagli  interessati. 
Le  nt^rme  imperative  nel  campo  del  diritto  privato  sono  indubbia- 
mente meno  numerose  che  quelle  dispositive.  Secondo  la  defi- 
nizione del  Code  civil  se  ne  riscontrano  i  caratteri  quando  un  pre- 
cetto interessa  Pordine  pubblico  o  il  buon  costume,  cioè  quando 
è  iuris  publici,  È  questione  d'interpretazione  il  determinare  quando 
ciò  aticada  in  concreto  *^).  Ogni  atto,  che  stia  in    contradizione  con 


*^)  Cfr.  in  proposito  Zachariab,  $  36,  nota  3    e   Laurent,   I,  n.  46-t9, 
54r-56  e  58  seg.  La  questione  non    può    risolversi    secondo    il    tenore    dell« 
Bingule  disposizioni  (comando  o  proibizione).  Contengono  riferimento  a  dispo- 
BÌKioni   positive  (comandi)  gli  art.   1339  [Cfr.  cod.  civ.  ital.,  1310],  1388-89 
[Cod.  mv.  ital.,  1379-80]:   1.°  Le  donazioni  come  i  testamenti  (che  seguono 
in  gran  parte  le  regole  dello»  donazione)  sono  actes  solennels.  Le  disposizioni 
Bulk^  forme  delle  medesime  (art.  931  e  seg.,  art.  1001  [Cod.  ital.,  774  e  seg., 
1056  V  Ht}g.]  non  possono  esser  in  caso  d'inadempimento  supplite  dalla  ratifica: 
quindi  non  si  può  trascurarne  l'osservanza.  2.^'  Il  contratto  di  matrimonio  è  il 
conti\irni  pili  importante  e  tuttavia  le  disposizioni  di  legge  che  lo  riguardano  sono 
dit'hirtrate  dispositive  dall'art.  1397  [art.  1378  Cod.  ital.].  Ciò  che  in  questo  pro- 
posito è  espressamente  escluso  dalla  libera  convenzione  delle  parti  è  indubbia- 
meiitr  iuris  puhliei.  Di  qui  la  inderogabilità  delle  disposizioni  sullo  stato  delle 
persone^,    sulla  potestà    maritale  e  patria,  come  delle  prescrizioni  del  genere 
di  limile  contenute  negli  art.  791   [Cod.  civ.  ital.,  art.  954],  1130  n.  2  [ivi, 
art.   1118    n.  2],    1600  [ivi,  art.  1460].  L'interesse  pubblico  resulUi  spesso 
di  rettilmente  dallo    scopo    o    dal  contenuto  delle  disposizioni.  Vedasi  p.  es. 
qui'llo  ohe  attiene   al    contratto    di    matrimonio    e    al    procedimento    per    la 
aopjiriuione    dei    beni   (art.   1394-96    e    art.   1445   [Cod.    civ.    ital.,    artìcoli 
13H2  85  e  articolo  1442  in  relazione  agli  articoli  1418,  1420-21]);  alla  tutela, 
munns  publicum  (vi  si  riferisce  p.  es.  anche  l'articolo  450  n.  3  [Cod.  civ.  ital., 
ai-t»  3U0]  ;  cfr.  Ordinanza  prussiana  sulle    tutele  $  40,   art.    472    [Cod.  civ. 
ital.,  art.  307  n.  2]);  al  sistema  ipotecario,  in  quanto  interessa  la  sicurezza  del 
pubblirri  credito;  al    divieto    di    sostituzioni    fedecommessarie    [art.   896    in 
relàz.  lüTart.  951  n.  2  [Cod.  civ.  ital.,  articoli  899,  1071,  1073];  alla  proibizione 
di  (Miinpi'are  e  vendere  fra  coniugi  [art.   1595  e  seg,];  al  divieto  che   alcuno 
sia  oùstretto  a  rimanere  in  comunione  oltre  cinque  anni  (art.  815  [cfr.  Cod. 
civ.  iUi].,  articoli  681  e  984])  o  rimanga  vincolato  ad  un  patto  di  riscatto  in 
una  vendita  oltre  lo  stesso   termine  (art.   1660  [Cod.  civ.  ital.,  art.   151 6 J). 
Si  lilVrirtCono  al  buon  costume,  che  costituisce  soltanto  un  aspetto  del  pub- 
blico interesse,  le  disposizioni  degli  articoli  1131  e  1133  [Cod.  civ.  ital.,  arti- 
coli 1119  e  1122],    1172    [art.   1160],   1833  [art.  1698],  900  [art.  849],   907 
[art.   769],   909   [cfr.  per  disposizioni  analoghe  l'art.  771  del  Cod.  civ.  ital.]. 
WiyDM'HKiD,    üuf/üUifjkeit  der   liechtsgeschäfte    (Invalidità   dei    negozi   giuri- 
dici)  (1847),  pag.   106  e  seg. 
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una  norma  di  diritto  imperativo,  implica  una  violazione  di  diritto  ed 
è  affetto  di  nullità  ^^),  salvo  che  la  legge  stessa  commini  una  diversa 
sanzione  (pena  e  simili). 

Non  esiste  in  diritto  francese  alcuna  lex  imperfecta,  sebbene  la 
regola  Teodosiana  ^')  non  sia  stata  espressamente  inserita  in  nessuna 
legge.  Questa  conseguenza  è  stata  reputata  deducibile  dalla  nozione 
(li  pubblico  interesse.  La  violazione  del  diritto  può  consistere  o  nella 
ODiissione  di  quanto  sia  comandato  o  nella  commissione  di  quanto 
8ia  vietato.  La  nullità  ha  luogo  senz'altro  quando  l'atto  contraddice 
alla  diretta  prescrizione  di  legge.  Lo  stesso  accade  se  esso  con- 
trasta con  il  vero  intento  della  legge,  desumibile  per  via  di  inter- 
pretazione ;  in  altre  parole  ciò  che  è  fatto  in  fraudem  legis  è  da  re- 
putarsi come  fatto  contra  legem  *^). 

§  11.  ■ —  e)  Secondo  il  tempo  *). 

La  efficacia  delle  norme  giuridiche  dura  fino  alla  loro  abrogazione 
espressa  o  tacita.  Questa  ha  luogo  tacitamente  innanzi  tutto  nel  caso 
delle  così  dette  leggi  provvisorie,  con  il  decorso  del  tempo  ivi  fis- 
sato; inoltre  in  generale  per  cessazione  dell'oggetto  *)  e  per  deroga. 
Sull'anteriore  diritto  prevale  il  diritto  nuovo.  Soltanto  la  legge  ha 
efficacia  di  derogare  le  leggi  anteriori  ')  :  e  le  norme  preesistenti 
in  tanto  sono  abrogate,  in  quanto  sieno  incompatibili  colla  legge 
nuova.  La  definizione  dei  limiti,  entro  i  quali  ciò  si  verifica,  è 
spesso  difficile:  in  proposito  è  specialmente  sorto    il  dubbio    se  con 


^^)  Laurent,  I,  n.  50  e  57;  Zachariae,  I,  $36;  Stabel,  pag.   20. 

^-)  L.  5  Cod.  de  legihiiSy  1.  14.  Vedasi  tuttavia  il  Diritto  territoriale 
Badese,  Appi^ndioe  6  k, 

^)  Cfr.  WiNDSCHEiD,  $  22,  nota  2,  e,  /. 

»)  Savigny,  Si/8tem  (Sistema),  voi.  Vili  (1849),  pag.  368  fino  in  fondo; 
WiNDSCHEii),  I,  $"31-38;  Stobbe,  T,  $  27-28;  Waeoiiter,  II,  pag.  167  e 
seg.  ;  FöR-STER  (Eccars),  I,  $  10;  Zacfiariae,  I,  $  29-30;  Laure:* r,  I, 
n.  141-249;  Mourlon,  I,  n.  65-74;  Reinli.  Schmidt,  Die  Herrschaft  der 
Gtsefze  nach  ihren  räuml,  u.  zeitL  Grenzen  (L'impero  delle  leggi  Kecondo  i 
loro  limiti  nello  spazio  e  nel  tempo),    1863,  pag.  101  e  seg.  *). 

*)  Non  soltanto  per  cessazione  «lei  motivo.  Cfr.  retro  $  8,  nota  2. 

*)  Sul  principio  clie  la  consuetudine  ha  efficacia  derogatoria  v.  sopra  $  7. 


«)  Lassallk,  System  der  ervorhenen  Rechte  (Sistema  doi  diritti  acquisiti),  voi.  I, 
2.*ecHz.,  Lipsia  1880.  — Per  la  dottrina  italiana:  Gabba,  2'eoria  della  retroattività 
delle  leggio  18X9-91,  voi.  IV,  ed  anche  SiMOXCELLr,  Sui  limiti  della  legge  nel  tempo 
negli  «  Studii  in  onore  di  V.  Scialoja  »,  Milano  1905,  voi.  I,  p.  355-390. 
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Temanazione  di  una  nuova  norma  le  eccezioni  all'  analogo  principio 
stabilite  nel  diritto  anteriore  si  intendano  del  pari  abrogate  o 
continuino  ad  aver  vigore  come  eccezioni  alla  nuova  norma.  A 
tenore  della  regola  sopra  formulata  è  da  preferirsi  la  seconda  solu- 
zione; purché  il  contrario  non  risulti  dalla  nuova  legge  o  espressa- 
niente  o  per  il  fatto  che  tutte  le  eccezioni  sieno  disciplinate  «a? 
novo  o  totalmente  escluse. 

La  deroga  avviene  al  momento  della  entrata  in  vigore  *)  della 
nuova  legge:  da  allora  in  poi  non  è  Pantico  diritto  ma  il  nuovo 
quello  che  dà  l'impronta  alle  nuove  situazioni  di  fatto  e  ai  rap- 
l»orti  giuridici.  Siccome  i  rapporti  giuridici  sorti  prima  di  quel 
momento  hanno  del  pari  conseguito  il  loro  effetto  giuridico  in 
virtù  del  diritto  anteriore  e  questo  effetto  deve  essere  rispettato, 
così  con  una  falsa  generalizzazione  si  dice  che  la  legge  dispone  per 
l'avvenire  e  non  ha  effetto  retroattivo  (art.  2  0.  e.  [Ood.  civ.  ital. 
Disp.  prel.,  art.  2]  «). 

Ma  innanzi  tutto  è  indubitato  che  la  legge  stessa  può  attribuirsi 
effetto  retroattivo,  siß»  espressamente  sia  tacitamente  ^)  e  di  conse- 
guenza anche  per  via  di  interpretazione  autentica  ^).  Lo  Stato  è 
onnipotente  ')   anche   in   questo   riguardo.  In  particolare  il    non   at- 


*)  Cfr.  Zachakiae,  ^  26,  nota  4;  Laürknt,  n.  26  e  seg. 

^)  Tacitamente,  per  es.,  nei  casi  in  cui  resalta  che  la  legge  ha  volato 
iibolire  nel  modo  più  completo  un  istituto  preesistente  per  motivi  di  pubblico 
interesse,  morali,  economici,  ecc.,  e  quindi  dalla  sua  data  togliere  ogni 
riconoscimento  ai  relativi  rapporti  giuridici.  Cfr.  Windscheid,  I,  $  32,  nota  6; 
Stobrk,  I,  $  27,  n.  21  ;  Lalrknt,  n.  151-162,  specialmente  n.  153  e  162. 
ììvì  re.sto  raramente  accade  che  le  leggi  omettano  di  regolare  espressamente 
siJfattp  questioni.  Intorno  al  caso  che  un  rapporto  ginridico  appartenente 
jilla  categoria  abolita  sia  stato  costituito  per  contratto  v.  Förster  (Eocius), 
1,    pag.  43. 

^)  Dichiarazione.  Cfr.  Förster  (Eccius),  l,  pag.  41,  nota  4;  Stobbk,  I, 
p:ig.  158-59. 

'^)  Da  ciò  consegue  che  contro  le  cose  anzidette  non  può  trarsi  alcuna  obbie- 
zione dall'art.  2.  La  sola  interpretazione  della  volontà  del  legislatore  è  deci- 
siva; Laurent,!,  n.  141  e  151  *>). 


A)  la  questo  senso  è  la  giiirìsprndenza  costante;  Cnss.  Napoli,  7  Inglio  1866 
(Jnn.,  1866,  I,  1,  87);  Cass.  Torino,  7  marzo  1872  {ivi,  1872,  I,  2,  57);  App.  Ve- 
nozU,  31  luglio  1874  (Giur.  itaL,  1875,  II,  20);  App.  Lucca,  29  aprile  1875 
{L^gye,  1876,  I,   111);  Cass.  Rom;i,  28  giugno    1904  (Giur.  «al.,  1904,  I,  1,   964). 

à)  Iti  Italia  la  retroattività  si  reputa  applicabile  particolarmente,  anche  nel 
aileij^iu  della  legge,  agli  istituti  perpetui.  Gabba,  I,  352.  In  materia  di  usu- 
fi'uttD  perpetuo  a  favore  di  persone  giuridiche  ha  applicato  senz'altro  il  disposto 
d«irart.  570  del  Cod.  civ.  che  pone  il  limite  di  trentanni,  la  Corte  d'app.  di 
VenoiiH,  6  aprile  1873  {Legge,  1873,  829). 
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trìbuire  questo  effetto  all' interpretazione  autentica,  è  discono- 
sceme  Pessenza;  e  Pobiezione  tratta  dai  possibili  abusi  deriva  dai 
confondere  le  considerazioni  di  diritto  pubblico  con  quelle  di  diritto 
privato  %  Ma  anche  laddove  non  ba  luogo  una  vera  e  propria  ecce- 
zione alla  regola,  l'espressione  dell'art.  2  [Disp.  prel.  it.,  art.  2]  è 
troppo  generica  e  il  suo  significato  deve  esser  ristretto  secondo  la 
teorìa  scientifica  sui  limiti  del  diritto  nel  tempo. 

Devesi  in  proposito  partire  dal  concetto  che  il  divieto  della  retro- 
attività vale  soltanto  per  quei  rapporti  giuridici  che  hanno  già  con- 
seguito per  intero  il  loro  effetto,  per  modo  che  l'ingerirsi  in  questo 
effetto  apparirebbe  come  lesione  di  diritti  quesiti  ^).  La  questione 
circa  i  requisiti  necessari  perchè  il  diritto  sia  da  considerarsi  «que- 
sito» in  questo  senso,  non  può  esser  risoluta  in  modo  uniforme  per 
i  diversi  istituti  giuridici:  il  contrapposto  alla  nozione  di  diritto 
quesito  è  costituito  da  un  lato  dai  diritti  derivanti  immediatamente 
dalla  legge  ^)  e  dall'  altro    dalle  aspettative  di  un  qualche  acquisto 


*)  Seguono  l'opinione  qui  sostenuta:  Laurent,  I,  n.  167,  286;  Aubrt- 
Rau,  ^  30;  Marcadé  ad  art.  2;  Stabbl,  ^  8.  £  poaitivamente  contrarìo 
il  diritto  territoriale  badese,  pag.  2. 

')  Savigny,  Vili,  pag.  384  e  seg. 


A)  Soglionsi  nel  nostro  diritto  distinguere  col  Gabba,  op.  cit.,  I,  257,  i  diritti 
fondati  immediatamente  sulla  legge  dalle  semplici  facoltà  di  legge.  «  È  acqui- 
sito ogni  diritto  ohe  è  conseguenza  di  un  fatto  idoneo  a  produrio  in  virtii  della 
legge  del  tempo  in  cui  il  fatto  venne  compiuto,  benché  l'occasione  di  fario  valere 
non  siasi  presentata  prima  di  una  legge  nuova  intorno  al  medesimo,  e  che  ai 
t«riuini  della  legge  sotto  cui  accadde  il  fatto  da  cui  trae  origine  entrò  immcdiar- 
tuDttnt«  a  far  parte  del  patrimonio  di  chi  lo  ha  acquistato  »  (op.  cit.,  pag.  191). 
11  diritto  acquisito  in  virth  di  un  fatto  indipendente  dalla  volontà  dell'uomo,  che 
quindi, suol  dirsi  acquistato  ex  UgCy  è  nelle  condizioni  suindicate  un  diritto  acqui- 
eto non  meno  di  nn  diritto  sorto  da  un  fatto  volontario  (contratto,  testamento,  ecc.) 
(op.  clt.,  pagine  255-57).  Le  facoltà  di  legge  sono  invece  quelle  che  atten- 
g:oQo  alle  premesse  generali  o  elementi  di  tutti  i  concreti  diritti  e  che  sono 
anteriori  all'acquisto  di  qualunque  diritto  stesso  (p.  es.  la  facoltà  di  testare,  il 
rttrait  8ueee9èoral^  la  facoltà  di  istituirsi  eredi  reciprocamente,  la  facoltà  di  chie- 
dere la  comunione  del  muro,  ecc.).  Le  facoltà  di  legge  non  sono  mai  diritti 
queliti.  Sostanzialmente  concorda  in  ciò  il  Cromk,  System^  ecc.,  pag.  115-17. 
Kgli  ammette  ivi  che  anche  i  diritti  ex  lege  possano  essere  acquisiti  ed  esclude 
soltanto  «  i  generali  diritti  fondati  sulla  legge  »  còme  la  capacità  di  agire  o  lo 
stato  di  famiglia. 

Cfr.  per  i  fedecommessi  la  nota  a,  pag.  61. 

Il  princìpio  che  i  diritti  nascenti  direttamente  dalla  legge  uou  sono  mai  que- 
siti è  talora  affermato  nella  giurisprudenza  :  Case.  Firenze,  30  dicembre  1867 
(il«».,  1867,  I,  1,  890).  Accolgono  invece  nozioni  esatte:  Cassazione  di  Torino, 
3  dicembre  1869  (Giur.  Tor.,  1870,  119);  7  dicembre  1871  {ivi,  1872,  33). 
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di  diritto  fondato  sovra  una  determinata  situazione  di  fatto  secondo 
il  diritto  obiettivo  anteriore  *^). 
Da  ciò  deriva  in  particolare  : 

1.^  La  capacità  di  agire  delle  persone,  per  es.  dei  minori,  delle 
donne  maritate,  ecc.,  si  fonda  sulla  legge  e  deve  mutare  con  essa  ^). 
Perciò  quando  la  legge  amplia  o  restringe  i  requisiti  od  i  limiti 
della  capacità  di  agire  (coll'elevare  o  diminuire  gli  anni  della  mag:- 
giore  etì^,  collo  stabilire  o  togliere  Pautorizzazioue  maritale),  queste 
norme  debbono  ricevere  immediata  e  generale  applicazione,  senza 
che  faccia  differenza  alcuna  se  coloro  cbe  ora  sono  minorenni  a 
tenore  della  nuova  legge  erano  già  divenuti  maggiorenni  in  forza 
dell'antica,  o  se  la  donna,  che  ora  deve  sottostare  all'autorizzazione, 
per  lo  innanzi  era  pienamente  capace,  perchè  né  la  capacità  d'ajjire, 
né  la  maggiore  età  sono  diritti  quesiti  **).  Lo  stesso  si  dice,  per  es.. 
delle  limitazioni  imposte  alla  capacità  delle  donne  dal  Senatuscon 
eulto  Velleiano. 

2,°  La  proprietà,  i  diritti  reali,  specialmente  il  diritto  di  pegno, 
permangono,  ben  s'intende,  come  diritti  quesiti,  anche  se  il  nuovo 
diritto  stabilisce  altri  estremi  per  il  loro  acquisto  (per  es.,  per  i 
mobili  esigo  o  toglie  il  requisito  della  tradizione,  per  gli  immobili 
esige  la  trascrizione  nei  libri  fondiarii    o    ipotecarli).    Continua  così 


10)  Un  esempio  della  prima  categoria  è  costituito  dai  diritti  maritali  (aii- 
tfirizzazione),  un  esempio  della  seconda  dalla  parentela,  o  dalPesistenza  di  un 
ti'Stamento  durante  la  vita  del  testatore. 

")  WiNDscHEiD,  $  31,  nota  4^  Unger,  I,  pag.  130  e  seg.  ;  Fökstku 
(Kccius),  I,  pag.  44  e  seg.;  Laurent,  I,  n.  175,  177  e  seg.  e  1S2  seg. 
D'altro  avviso  per  quanto  attiene  alla  capacità  già  acquisita  coU'entrata  nella 
maggiore  età:   Stobbr,  I,  $  28,  n.  2;  Savigny,   Vili,  pag.  415  e  seg.  ^). 


o)  In  questo  senso:  per  l'acquisto  della  cittadinanza  Disp.  trans.,  art.  1:  per 
la  int'apacità  incorsa  in  seguito  a  condanna  penale  (in  parte)  (art.  4);  per  la  un- 
nove  etA,  (art.  9  e  17),  ecc.  Ma  la  emancipazione  conseguita  sembra  conservata 
{[xrt.  17). 

Il  principio  è  costantomonto  ammesso  nella  giurisprudenza  in  tutte  le  questioni 
di  capacità  e  anche  di  stato:  App.  Fir^ìnze,  2  marzo  1866  (Ann.j  1866,  2,  66»; 
App.  Torino,  3  marzo  1868  {Giur,  Tor,,  1868,  1,  10);  Cass.  Torino,  28  aj]:osto  is^js 
[ivi,  1869,  17),  30  jrìugno  1870  (Gazz,  dei  tvlb.  di  Genova,  XXII,  II,  339),  7  l'ei.- 
Uraio  1872  {Giur.  Tor.^  1872,  27.5);  Cjiss.  Firenze.  15  marzo  1875  (Jwn.,  1875,  1, 
1,  212);  Cass.  Torino,  23  dicembre  1875  {Giur.  ital.,  1876,  I,  1,  295);  23  feb 
liraio  1880  (/'oro,  1880,  I,  132),  7  febbraio  1890  {ivi,  1890,  I,  549;  App.  Firenze, 
31!  marzo  1890  (Giur,  ital,,  1890,  I,  2,  444),  7  ìuagirio  1892  (tri,  1892,  I,  2.  314).  ec. 
à)  Prevale  presso  di  noi  la  nozione  che  la  maggioro  età  già  conseguita  sia  uu 
diritto  quesito.  ^ 
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ad  esistere  la  proprietà  trasmessa  solo  consensu  sotto  V  impero  del- 
Tantico  diritto  e  in  pari  modo  i  diritti  reali  già  sorti  non  vengon 
meno  per  ciò  solo  cbe  una  nuova  legge  in  generale  ne  vieti  la 
costituzione.  È  un'altra  questione  quella  circa  l' estensione  della 
l)roprietà  esistente  o  dei  diritti  reali  già  costituiti  sotto  Pimpero  di 
una  nuova  legislazione  ispirata  ad  altri  principii.  Sarebbe  certo 
eeeessivo  V  affermare  incondizionatamente  che  prevale  in  modo 
esclusivo  la  nuova  legge  **).  Senza  dubbio  in  tutti  quei  casi  in 
cui  l'estensione  dei  diritti  reali  è  determinata  esclusivamente  da 
disposizioni  positive  della  legge,  come,  per  es.,  riguardo  ai  limiti  e 
pesi  della  proprietà  (così  dette  servitù  legali),  quell'estensione  è  re- 
j,'olata  dall'ordinamento  giuridico  attuale  '').  In  altri  casi  invece, 
per  es.  quando  si  tratta  di  far  valere  i  diritti  quesiti  di  fronte  a 
terzi,  e  così  quando  è  in  questione  la  proponibilità  della  rei 
nnäh'atioj  il  nuovo  diritto  non  può,  senza  retroagire,  modificare  i 
iap|>orti  costituitisi  sotto  l' impero  del  diritto  anteriore.  Siftatta 
modificazione  si  risolverebbe  indirettamente  in  una  negazione  del 
diritto  quesito  stesso.  Del  resto  non  deve  disconoscersi  che  una 
ii}i:orosa  osservanza  di  questo  principio  è   spesso    impraticabile,  così 


^^)  In  questo  caso  si  applica  invece  spesso  il  piìncipio  della  retroattività 
(y.  sopra  nota  5)  e  p.  es.  nei  tempi  moderni  «  il  dominio  eminente  »  o 
:iltri  istituti  feudali  e  simili  istituzioni  medioevali  furono  in  parte  aboliti 
ì<enza  indennità^). 

13)  Stobbe,  I,  ^  28,  n.   3  ^). 


o)  Così  in  [talia  furono  aboliti  immediatamente  i  fedecommessi  avendosi  sol- 
tanto  riguardo  ai  primi  chiamati  nati  o  concepiti  il  !.<>  gennaio  1866,  ai  quali 
tu  deferita  la  metà  della  nuda  proprietà  dei  beni  vincolati.  Diap.  trans.,  art.  24. 
Si  applicano  del  pari  immediatamente  le  leg^i  concernenti  l'attitudine  giuridica  delle 
(046  ad  essere  oggetto  di  diritto;  App.  Venezia,  3  aprile  1894  {Giut\  ital.,  1894, 
I,  2,  463). 

^')  Il  principio  ohe  le  servith  legali  si  applicano  immediatamente  è  riconosciuto 
ilalla  nostra  giurisprudenza:  App.  Venezia,  7  luglio  1876  (Giur.  Hai.,  1877,  II, 
^♦7}:  Cass.  Torino,  24  febbraio  1880  (ir?*,  1880,  I,  1,  769);  Cass.  Fireuze,  30  giu- 
ijno  1902  {ivi,  1902,  I,  l,  639).  —  Così  pure  in  tema  di  limite  all'uso  deWe  cose 
«ornimi:  App.  Firenze,  7  maggio  1870  {Ann.,  1870,  2,  328);  App.  Lucca,  11  lu- 
glio 1873  (tri,  1873,  2,  527).  —  Tuttavia  ciò  che  fu  fatto  in  virtù  del  diritto  di 
!»n.prietà  quando  la  servitìi  legale  non  esisteva,  costituisce  diritto  quesito  e  non  può 
-s^^re  distrutto:  Cass.  Napoli  12  dicembre  1871  {Giur.  Tor.,  1«72,  223);  6  feb- 
'•raio  1873  (Gaxz.  dei  irib.,  XXIV,  555). 

Auclie  le  facoltà  istituite  da  una  nuova  logge  possono  essere  senz'altro  eserci- 
i.ite:  App.  Firenze,  3  aprile  1873  {Ann.,  1873,  2,  157);  Casa.  Napoli,  12  marzo  1874 
'fiiuv.  itaì.,  1874,  I,  1,  333);  Cass.  Torino,  2  luglio  1875  {Giur.  ital.^  1876,  I, 
:,  266). 
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clje  nell'interesse  della  certezza  del  diritto  e  delPunità  degli  istituti 
giuridici,  in  questa  matteria  si  verifica  spesso  la  lesione  dei  diritti 
qtiesiti  da  parte  della  legislazione  positiva.  Mä  dove  ciò  accade  si 
ha   un    caso    di    retroattività**).  I^on    deve    però    confondersi   con 


^*)  Così  l'abolizione  della  rivendicazione  dei  mobili  (quindi  il  principio  pos- 
Rfssion  vavt  titre)  «)  o  T introduzione  del  sistema  dei  libri  fondiarii,  quale  è 
contenuto  nella  legge  prussiana  6  maggio  1872,  non  potrebbero  attuarsi  senza 
(jffesa  di  diritti  quesiti.  Certamente  muovendo  dai  concetti  stabiliti  nel  testo 
andrebbe  risoluta  negativamente  la  questione  sollevatasi  nel  diritto  prussiano  se 
Uta  al  coperto  da  qualunque  azione  di  nullità  Tacquirent«  che  in  séguito  a  un 
trasferimento  Boìenne  {Anflassnng)  lo  hn.  debitamente  trascritto  nei  libri  fon- 
fliarii,  Ilìache  ha  avuto  Pimmobile  da  un  venditore  il  quale  non  abbia  trascritto 
m>tto  ^impero  del  sistema  dei  libri  fondiarii  (cfr.  Förstkr-Ecciüs,  III,  pag.  275). 
Ma  si  fa  luogo  ad  applicazione  retroattiva  della  legge  anche  quando  al 
vero  proprietario  è  interdetto  di  proporre  la  rivendicazione  contro  il  8e<*ond(» 
acquirente  che  riceve  successivamente  l'immobile  per  via  di  trasferiment« 
solenne  da  quel  possessore  che  primo  si  è  messo  in  regola  nei  riguardi  dei 
libri  fondiarii^).  Parimente  colla  pubblicazione  delle  leggi  imperiali  sull'ordi- 
iiamento  giudiziario  molti  dei  diritti  di  pegno  e  privilegio,  anteriormente 
stabiliti,  sono  stati  privati  del  loro  valore  e  soltanto  alle  legislazioni  dei  singoli 


o>)  La  ginrispriideDza  italiana  ha  avuto  occasione  di  pronimciarsi  sulla  questione 
dijll'efficacia  retroattiva  del  principio  possesso  rat  titolo  nel  caso  di  titoli  al  por- 
tatore rubati  prima  del  nuovo  Codice  di  commercio,  opperò  a  tenore  dell'art.  70>^ 
Cod.  civ.  rivendicabili  anche  contro  il  possessore  di  buona  fede,  ma  in  concreto  ri- 
vendicati dopo  l'attuazione  del  Cod.  di  comm.  suddetto  che  coll'art.  57  estende  al 
posseBHore  di  buona  fede,  anche  in  questo  caso,  il  principio  possesso  vai. titolo.  La 
C'ass.  di  Napoli,  9  marzo  1903  (Giur.  ital,,  1903,  I,  1,  567),  decise  per  la  irre- 
troattività del  principio.  Non  deve  dimenticarsi  però,  che,  sebbene  tale  irretroat- 
tività sia  assai  chiaramente  affermata  in  termini  generali,  la  Corte  credette  di 
trovare  tuttavia  una  ragione  di  decidere  nel  fatto  che  prima  dell'attuazione  del 
Codice  i  convenuti  in  rivendicazione  avevano  perduta  la  detenzione  dei  titoli 
per  sequestro  operato  dall'autorità  giudiziaria  penale:  in  ciò  la  Cort«  ravvisò  una 
perdita  del  possesso  e  quindi  uno  specifico  ostacolo  ad  applicare  l'art.  57  entrato 
ih  vigore  posteriormente.  15  evidente  però  che  il  sequestro  essendo  misura  con- 
rtörvativa  non  può  aver  efficacia  di  innovare  allo  stato  di  diritto  anteriore,  non 
conferisce  possesso  al  sequestratario  e  non  lo  fa  perdere  a  chi  lo  aveva  per  lo  innanzi: 
tanto  è  vero  ohe  l'azione  in  rivendicazione  fu  nella  specie  proposta  e  decisa  contro 
t^li  acquirenti  pei  titoli  rubati. 

à)  In  virth  delle  disposizioni  trans,  al  Cod.  civ.  in  materia  di  trascrizione  val- 
gono le  regole  seguenti  : 

a)  i  diritti  reali  costituiti  in  virtù  di  atti  aventi  data  certa  o  di  sentenze 
^K^no  regolati  dalle  leggi  anteriori,  opperò  anche  senza  trascrizione  se  essa,  o  altro 
ÌFitituto  equivalente,  non  era  stabilita  (art.  33):  Cass.  Torino,  12  novembre  1896 
(Giur.  itaì.,  1897,  I,  1,  89);  App.  Venezia,  2  marzo  ìS99  {Temi  Yen,,  1899,   190). 

ß)  la  trascrizione  di  diritti  reali  costituiti  prima  dal  Codice  civile,  non  toglie 
valore  ai  diritti  reali  di  ipoteca  od  altri  costituiti  sempre  prima  di  quella  dal*-», 
purché  iscritti  nel  termine  di  un  anno,  o  ai  diritti  reali  non  trascritti.  Arg.  dagli 
art.  33  e  37,  cfr.  art.  35.  Gabba,  op,  cit.,  pag.  26-28. 
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questo  il  caso  in  cai  la  nuova  legge  si  limiti,  per  es.,  a  conferire 
ad  un  qualche  diritto  di  pegno  uno  speciale  grado  di  priorità.  Con 
ciò  si  arreca  certo  un  danno  materiale  ai  restanti  creditori  pignora- 
tizii,  ma  non  si  compie  una  lesione  diretta  dei  loro  diritti. 

3.^  L'efficacia  dei   contratti  **)    e   così   anche    del    contratto  di 
matrimonio  i*)  e  dei  contratti  successorii  *^),  in  quanto  sieno  leciti  "), 

Stati  venne  entro  certi  limiti  riservata  la  possibilità  di  prendere  in  limitata 
considerazione  i  relativi  diritti  quesiti  (confr.J  12-13  della  legge  per  la  pubbli- 
cazione della  legge  sui  concorsi  ;  $  23  della  legge  per  la  pubblicazione  del  Cod. 
di  proc.  civ.  e  lo  scioglimento  delle  riserve  ivi  contenute  eseguito  in  Prussia 
con  i  ^  IS  36  della  legge  suiresec.  della  legge  sui  concorsi  6  marzo  1879  e  $  32 
della  legge  31  marzo  1879).  Anche  le  moderne  leggi  ipotecarie,  che  hanno 
introdotto  il  prmcipio  della  pubblicità,  hanno  stabilito  concordemente  il  prin- 
cipio che  le  ipoteche  costitnite  a  tenore  delle  norme  anteriori,  perdono  il 
loro  valore  se  entro  un  certo  termine  non  vengono  iscritte  in  conformità  del 
nuovo  sistema.  Cosi  nella  legge  prussiana  intorno  alle  alienazioni  e  agli 
oneri  ipotecari  sugli  immobili  nel  territorio  renano  20  maggio  1884  [Disp. 
trans,  al  Cod.  civ.  ital.,  art  87  e  seg.].  In  ciò  non  vi  è  però,  secondo  il 
Laurent,  nessuna  retroattività,  perchè  il  legislatore  può  in  ogni  tempo  regolare 
Testensione  deiresercizio  di  quel  diritto  (Prtnc,  I,  n.  218)  ^). 

*^)  Saviony,  Vili,  pag.  435-445;  Stobbk,  I,  $28,  num,  5;  FöE8TKR*(Ecoiüs), 
I,  pag-  45;  Laurent,  I,  n.  192  e  seg.  e  210  *). 

1«)  Laurent,  I,  n.  211    «). 

1")  Savigny,  pag.  492«*). 

1*)  Nel  Code  p.  es.  in  forma  di  divisione  fatta  dagli  ascendenti  per  atto 
travivi,  art.  1075  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1044];  art.  1081  e  seg.  [senza  corri- 
spondente nel  Cod.  civ.  ital.];  art.  918  [cod.  civ.  ital.,  art.  811]. 


a)  Tale  è  il  sistema  del  diritto  italiano.  —  I  privilegi,  le  ipoteche  e  le  pro- 
notazioni  spettanti  secondo  le  leggi  anteriori  sono  regolate  da  esse  (art.  36).  — 
Furono  stabiliti  termini  por  l'iscrizione,  laddo\'e  non  esisteva,  e  abbreviati  lad- 
«lovo  esisteva  (art.  37).  Per  la  forma  e  il  principio  della  specialità  fu  applicata 
la  nnova  legge  (art.  38-40).  —  L'inosservanza  della  forma  anzidetta  non  rendeva 
nulla  l'ipoteca,  ma  non  lo  faceva  prendere  gi*ado,  rispetto  ad  altri  diritti  iscritti 
o  trascritti,  se  non  dalla  data  di  una  regolare  iscrizione  fart.  39).  —  Le  prime 
rinnovazioni  dovevano  farsi  nei  termini  stabiliti  dalla  legge  anteriore,  o  in  nn 
tarmino  stabilitti  ex  novo  dove  tale  formalità  non  esistesse:  e  nelle  forme  della 
le<rge  attuale  (art.  41).  Le  riduzioni  e  cancellazioni  sono  regolate  dalla  legge 
nuova  (art.  42). 

*)  Nello  stesso  senso:  Cass.  Firenze,  7  febbraio  1870  (Legge,  1870,  I,  305); 
Cass.  Torino,  9  febbraio  1871  {Giur.  ital.,  1871,  195),  11  marzo  1874  (tri,  1874, 
501);  App.  Milano,  9  aprile  1884  {Man,  trib.,  1884,  529)  J  Càss.  Palermo, 
25  aprile  1901  (Foro  «te,   1901,  298). 

e)  Nello  stesso  senso:  Cass.  Torino,.  15  luglio  1870  (Gazz,  giud.,  XXII,  722); 
App.  Venezia,  7  agosto  1877  (Giur.  Hai.,  1877,  I,  2,  211). 

d)  Cfss.  Firenze,  30  dicembre  1891  (Mon.  trib.,  XXXIII,  506);  App.  Palermo, 
23  marzo  1896  {Foro  Ho.,  1896,  250).  Cfr.  anche  Cass.  Torino,  19  giugno  1874 
{Giur.  itel.,  1874,  I,  1,  809).  Ciò  non  vale  però  per  le  rinunzie  a  future  succes- 
sioni aucorebè  contrattuali,  le  quali  in  vista  del  disposto  espresso  dall'art.  22  delle 


64  LIBRO   I.   —   IL   DIRITTO   OBIETTIVO 

è  regolata  esclusivameute  dal  diritto  vigente  al  tempo  della  loro 
conclusione.  I  contratti  condizionali  non  meno  di  quelli  sottoposti  ad 
nu  termine  conferiscono  un  diritto  quesito  ^^).  Le  cose  dette  valgono 
non  soltanto  per  stabilire  la  validità  ^^),  la  azionabilità  **)  e  la 
annullabilità  del  contratto  tra  le  parti  **),  ma  anche  per  la  ammis- 
sibilità della  sua  risoluzione  ^%  per  gli  effetti  dellMnadempienza, 
per  la  questione  della  trasmissibilità  o  intrasmissìbilità  agli  eredi  "), 
della  revocabilità  od  irrevocabilità  del  rapporto  obbligatorio,  '^)  per 
la  determinazione  della  mora  *^)  e  per  le  sue  conseguenze  *^).  Invece 
per  la  divisione  di  una  comunione  sorta   sotto   Pimpero    del    diritto 


1»)  Sa  VIGNI',  pag.  436,  cfr.  387  j  Holzschuher,  I,  ^  5,  n.  10;  Laurent, 
I,  n.  198-99. 

^^)  P.  es.  per  i  contratti  usurarli. 

*^)  yaiuralis  ohUgatio, 

*^)   Annullabilità  per  dolo,   ìaesio  eìiormis,  ecc. 

*3)  Laurent,  I,  n.  223.  Cfr.  anche  $  23,  comma  2.^  della  legge  citata 
20  maggio  1884. 

*^)  WiNDscHKiD,  $  32,  nota  9. 

*5)  P.  es.  della  donazione,  per  ingratitudine  o  sopravvenienza  di  figli 
(Savigny,  pag.  452  e  seg.  ;  Laurent,  I,  n.  225)  «).  Al  contrario  la  questione, 
Re  le  rendit43  fondiarie  siano  o  no  riscattabili,  ha  una  elevata  im^Kìrtanza 
sociale,  còRicchè  da  questo  punto  di  vista  si  j)uò  difendere  la  retroattività 
delle  relative  disposizioni.   Contra  Laurent,  I,  n.  226  *>). 

**^)   Stobbe,  op.  e  loc.  cit.,  lett.  6. 

*")  Questo  principio  è  contestato  perchè  la  mora  viene  in  considerazione 
di  per  sé  sola,  come  condotta  contraria  al  diritto.  Cfr.  Förster  (Eccius), 
I,  pag.  45  e  la  sentenza  ivi  ciüita  del  Tribunale  Supremo  e). 


dÌHp.  trans,  sono  dichiarate  inefficaci.  Cfr.  Cass.  Torino,  18  giugno  1885  (Giur.  itaLj 
1885,  I,  1,  641).  Il  rinunziante  deve  però  conferire  ciò  che  ha  ricevuto  in 
occasione  della  rinuncia  (art.  28). 

o)  Il  principio  che  la  legge  sotto  cui  la  donazione  fu  fatta  si  applica  alla  ri- 
soluzione delle  donazioni  fu  stabilito  dall'App.  Trani,  20  aprile  1901  (Air.  di 
giurimpr.  di  Tranig  1901,  658)  e  la  sua  estensione  onche  alla  riversione  dall'  Ap- 
pello di  Messina,  23  marzo  1899  (Rif.  giur.,  1899,  150).  Del  resto  l'art.  27  delle 
disposizioni  transitorie  dispone  che:  «  tutte  le  donazioni  divenute  perfette  prima 
dell'attuazione  del  presento  Codice  sono  regolate  dalle  leggi  anteriori  anche  in 
ciò  che  riguarda  la  riversibilità,  la  risoluzione  e  la  riduzione  ». 

à)  Su  questo  punto  la  giurisprudenza  italiana  è  per  ammettere  la  risoluzione 
(vedansi  le  citazioni  in  (ìAunA,  op.  cit.,  IV,  pai;.  313-14").  Ma  scnilira  opinione 
errata  de  iure  condilo  perchè  l'art.  29  delle  disp.  trans,  dice  elio  le  rendite  sono 
regolate  dalle  leggi  sotto  le  quali  vennero  costituite. 

c)  Couforuie  all'opinione  espressa  nel  testo  è  il  Gauba,  op.  e  voi.  cit.,  pag.  122. 
Contraria,  cioè  nel  senso  che  la  mora  sia  regolata  dalle  norme  vigenti  quando 
essa  si  verifica:  Cass.  Firenze,  16  giugno  1879  (^Imm.,  1879,  I,  387;.  Per  gli 
interessi  la  legge  22  giugno  1905,  n.  268,  portante  riduzione  degli    int-eressi    le- 
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anteriore  e  per  Pimpugnativa  di  essa  valgono  le  disposizioni    della 
legge,  sotto  la  quale  tale  divisione  ha  luogo  '^). 

Speciale  considerazione  richiedono  i  casi  in  cui  Pannnllamento  o  la 
risoluzione  del  contratto  procedano  dal  diritto  di  un  terzo.  Deve 
premettersi  che  un  contratto^  che  non  contrasti  con  nessuna  speciale 
norma  proibitiva  o  i  cui  effetti  non  siano  in  virtù  di  una  espressa 
disposizione  fatti  dipendere  da  qualche  particolare  requisito,  produce 
effetti  non  impugnabili,  non  solo  di  fronte  alle  parti,  ma  anche 
rispetto  ai  terzi,  effetti  che  non  possono  essere  retroattivamente 
revocati  per  una  nuova  legge,  che  conferisca  ai  terzi  azione  per 
qualche  pregiudizio  che  da  quel  contratto  ricevano.  Quando  in  vece 
la  legge  al  tempo  della  conclusione  del  contratto  accorda  ai  terzi 
nna  siffatta  azione,  si  potrebbe  esser  tentati  di  credere  che  le  parti 
contraenti  godano  soltanto  di  un  diritto  annullabile,  il  quale  anche 
dopo  Tabrogazione  della  disposizione  legislativa,  che  concede  il  rimedio 
dell'impugnazione,  possa  venire  attaccato  pel  suo  vizio  d'orìgine. 
Quando  però  non  si  tratta  di  vere  nullità,  che  non  possono  mai 
sanarsi,  bisogna  considerare  la  cosa  piuttosto  dal  punto  di  vista 
del  terzo  autorizzato  ad  esercitare  Pazlone  di  annullamento,  e  dire 
che  la  facoltà  di  proporla  è  venuta  meno,  perchè  essa  non  era  ine- 
rente al  contratto,  ma  si  fondava  esclusivamente  sulla  legge  ^^). 
Nella  stressa  guisa  vale  la  nuova  legge,  quando  essa  limita  la  facoltà  di 
annullamento  ^^).  Alquanto  diversamente  sta  la  cosa  per  le  azioni  fondate 
sulla  lesione  dei  legittimari!  in  una  successione  (azione  di  riduzione, 


'^)  Questo  vale  anche  per  il  diritto  ad  ottenere  la  divisione.  Contra  nei 
riguardi  di  tutta  la  questione  Laurent,  I,  n.  209. 

^)  Questo  caso  non  deve  quindi  confondersi  con.  quello  ricordato  alla 
nota  22.  L'opposto  si  dà  invece,  in  omaggio  ai  principii,  quando  il  pregiudizio, 
siccome  era  nell'antica  actio  pauliana  del  diritto  comune,  deve  concepirsi 
come  nn  delitto  commesso  in  danno  di  chi  ha  l'azione  d'annullamento.  Cfr. 
la  nota  seguente. 

^^)  Ciò  è  riconosciuto  nel  $  9  della  legge  introduttiva  sui  concorsi  e  nel  $  1 4 
ora  soppresso  della  legge  per  l'annullamento  degli  atti  dei  debitori  fuori 
concorso  21  luglio  1879, 


gali,  dispone  che  quelli  maturati  prima  dell' entrata  in  vigore  di  essa  si  commi- 
sureranno  in  conforroità  delle  leggi  anteriori,  donde  consegne  che  gli  interessi 
(di  mora,  ecc.)  maturati  dopo,  ancorché  dipendenti  da  obbligazioni  contratte  sotto 
r  antica  legge,  sono  commisurati  a  tenore  della  nuova.  È  nn  caso  di  retroattività 
ispirf^to  a  ragioni  equitative. 

Croub.  Diritto  privato  francese.  —  5. 


m 
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querela  ino^üciosae  donationis)  ^*).  Qui  la  validità  o  riducibilità  della  do- 
nazione va  decisa  sempre  in  relazione  al  giorno  della  morte:  perchè 
soltanto  in  quel  momento  è  possibile  determinare  se  la  legittima  è 
stata  lesa  e  questa  determinazione  ha  luogo  tenendo  conto  del  pa- 
trimonio esistente  a  quel  giorno.  Quindi  il  donatario  di  fronte 
ai  legittimarli  non  acquista  alcun  diritto  definitivo  prima  della  deci- 
sione circa  la  inofficiosità  della  donazione  al  di  della  morte.  Il  conside- 
rare se  la  donazione  fosse  o  no  valida  al  momento  in  cui  fa  posta 
in  esssere,  non  potrebbe  condurre  a  un  soddisfacente  risultato  :  perchè 
la  ilonazione  potrebbe,  così  com'  è  fatta,  essere  perfettamente  valida, 
e  ]>er  altre  circostanze  (diminuzione  di  patrimonio,  mutazione  nel 
mimerò  dei  legittimarii)  divenir  riducibile.  Questo  rapporto  giù 
ridico  fra  donatario  e  legittimarii  del  donante  va  dunque  per  la  saa 
stessa  intima  natura  considerato  al  momento  della  morte:  e  però, 
essendo  imperfetto  ed  incerto,  nel  caso  di  innovazione  legislativa  che 
bì  verifichi  nel  frattempo,  deve  esser  giudicato  secondo  il  diritto  vi- 
jpfente  al  momento  suddetto,  sia  che  la  legittima  ne  venga  accre- 
sdiita,  sia  che  ne  venga  diminuita  *).  Profondamente  diversa  è 
hi  natura  della  collazione.  In  questo  caso  è  stabilito  fin  da  principio 
quali  disposizioni  siano  soggette  a  collazione  e  quali  no.  Se  si  tratta 
(li  una  disposizione  della  prima  specie  essa  sembra  ridotta  nei  suoi 
effetti  di  fronte  a  colui  che  ha  diritto  alla  collazione,  e  sembra  anche 
clie  questi  non  possa  perdere  il  suo  diritto  in  seguito  ad  una  sopravve- 
niente innovazione  legislativa,  che  rispetto  a  quella  donazione  tolga 
l'obbligo  della  collazione,  per  il  semplice  fatto  accidentale  che  di 
tal  diritto  egli  non  può  far  uso  se  non  all'apertura  della  successione. 
Ma  vi  è  un'altra  considerazione,  che  porta  all'applicazione  della  nuova 
legge.  Il  diritto  ad  esigere  la  collazione  è  essenzialmente  un  diritto 
successorio  ab  intestato,  il  diritto,  cioè,  al  ristabilimento  della  parità 
tli  trattamento  dei  successori  legittimi,  e  quindi  cade,  come  tutte  le 


^')  Cfr.  su  questa  questione  generalmente  risoluta  da  un  punto  di  vist* 
eiToneo  la  dottrina  citata  in  Sirey-Gilbert  ad  art.  910,  nota  1  e  Laürk^jt, 
hu.  244-49.  Anche  Zacuariae,  $  30,  nota  2  segue  la  teorìa  prevalente,  ma 

tornita. 


'J)  Kspressamente  contrario  è  il  nostro  diritto  positivo:  per  l'art.  27  delle 
ilìì^ii.  trans,  le  donazioni  sono  regolate  quanto  alle  riduzioni  dalla  legge  sotto  la 
<iim1e  furono  poste  in  essere.  Se  però  la  nnova  legge  stabilisce  una  legittima  mi - 
iiurt)  che  la  legge  antica  si  applica  alla  riduzione  la  legge  nuova. 
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pretese  successorie,  sotto  P  impero  della  nuova  legge  ^*).  Sol  quando 
la  nuova  legge  estenda  l'onere  della  collazione,  non  vi  è  soggetta  hi 
donazione  anteriormente  dichiaratane  esente,  perchè  è  nella  essenza 
della  collazione  che  il  testatore  possa  dispensarne  ^^)  % 

n  principio  che  la  vendita  risolve  la  locazione  va  applicato  in  re- 
lazione alla  legge  vigente  al  tempo  della  conclusione  della  locazione 
stessa  '^).  Certo  anche  qui  viene  in  questione  di  fronte  al  conduttore 
il  diritto  di  un  terzo  (il  compratore)  e  per  ciò  qui  si  tratta  di  sa- 
pere sino  a  che  punto  vi  sia  diritto  acquisito,  non  già  rispetto  al- 
l'altro contraente  (al  locatore)  bensì  rispetto  al  terzo.  Tuttavia  in  questo 
caso  è  decisivo  il  fatto,  che  il  diritto  del  terzo  deriva  dall'altro  con- 
traente  (dal  locatore)  e  la  questione,  se  il  compratore  abbia  diritto  di 
risolvere  Paf&tto,  dipende  per  la  sua  soluzione  dall'altra  se  il  loca- 
tore possa  conferirglielo  validamente  rispetto  al  conduttore.  Ma  in 
questo  è  decisiva  la  legge  vigente  al  tempo  della  conclusione  d^ì 
contratto  d'affltto,  perchè  essa  ha  irrevocabilmente  definito  i  diritti 
del  locatore  di  fronte  al  conduttore    % 

4.^  Le  obbligazioni  nascenti  da  delitto    sono   disciplinate    dalla 
legge  vigente  quando  fu  commesso  il  fatto  illecito  ^^). 

5.<>  La   validità   del   matrimonio   va  in  ogni  tempo  apprezzata^ 
secondo  la  legge  vigente  al  momento  della    sua   celebrazione  ^^}  e  i 


")  Laurent,  I,  n.  243  intende  che  la  nuova  legge  prevalga  x)erchè  Voh- 
bligo  della  collazione  non  sorge  che  al  momento  della  morte.  Del  resto  nella 
attuale  questione  la  maggioriinza  degli  scrittori  dà  la  prevalenza  al  nuovo 
diritto.  Cfr.  Merlin,  Répert.,  voce  Eapport,  J  2,  art.  4,  n.  2  e  Beg.  ; 
TocLLiRR,  IV,  n.  454;  Grekier,  BonationSy  II,  n.  534.  Contra  Zacu/lkiak, 
op.  e  loc.  cit. 

^)  Ciò  è  rilevato  anche  dal  Laurent,  loc.  cit. 

^)  Savigny,  III,  pag.  441  e  seg.  ;  Unger,  I,  pag.  137;  Holzschuhkr, 
I,  pag.  52,  nnra.  6;  Laurent,  I,  n.  221. 

*^)  Savigny,  Vili,  pag.  445;  Stobbe,  I,  ^  28,  num.  6. 

»•)  Savigny,  Vili,  pag.  494;  Stobbe,  I,  J  28,  num.  10  c). 


^)  Per  il  nostro  diritto  positivo  ni  applica  alla  collazione  la  legge  vigente  a[ 
momento  della  apertura  della  successione  (art.  28). 

^)  Prevale  nella  giurisprudeuza  Topiuione  contraria  che  la  regola  per  cui  il 
compratore  deve  rispettare  i  contratti  di  locazione  (aventi  data  certa)  si  ap[>lioa. 
anche  alle  locazioni  concluse  sotto  un  diritto  ispirato  a  concetti  diversi:  Appello 
MUano,  14  aprile  1871  (Mon.  Trib.,  1871,  781);  App.  Venezia,  31  dicembre  1877 
{Giur.  ito/.,  1878,  II,  247).  Cfr.  '  per  un'opinione  intermedia:  Cassazione  Firenze, 
2  aprile  1866  (Ann,,  1866-67,  I,  32). 

e )  Nello  stesso  senso:  Cass.  Torino,  13  ottobre  1873  (Ann.,  1874,  I,  1,  453); 
Ca«8.  Roma,  22  giugno  1901  (Giur.  ital.,  1901,  I,  1,  918). 
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rapporti  patrimoniali  fra  coniugi,  anche  in  difetto  '^)  di  un  formale 
(contratto  di  matrimonio  ^^)  continuano  ad  esser  regolati  dalla  stessa 
legge  **)  insieme  ai  corrispondenti  diritti  di  successione  ^^)  *).  Invece  i 
rapporti  personali  fra  coniugi,  compresa  l'ammissibilità  del  divorzio, 
mno  regolati  dalla  legge  del  tempo  in  cui  sono  fatti  valere  :  ma  non 
può  esser  proposto  come  motivo  di  divorzio  un  fatto,  che  al  mo- 
mento in  cui  si  è  verificato  non  era  tale  *^).  [N'olia  stessa  guisa,  cioè 
immediatamente  secondo  la  nuova  legge,  si  regolano  1  rapporti  per- 
iionali  dei  genitori  rispetto  alla  prole  e  quindi  anche  la  continuazione 
della  patria  potestà  *^)  ^),  insieme  alla  sua  eventuale  conseguenza  (usu- 


3')  Sayigny,  eodem  ioc,  pag.  495  e  seg.;  Stobbe,  Ice.  cit,j  Förstrr  (Eccius). 
It  pag.  50;  Zachariar  (Dreyer),  ^  30,  nota  2. 
3»)  Cfr.  sopra  nota  16. 

3»)  Savigny,  pag.  497;  Laurent,  I,  n.  212. 
^°)  Förster  (Eccius),  loc.  cit. 
*^)  Savigny,  pag.  500;  Stobbe,  ^  28,  num.  11. 


a)  Che  il  contratto  di  matrimonio  sia  per  il  nostro  diritto  regolato  dalla  legge 
Hotto  il  quale  fu  concluso,  fu  già  detto  sopra.  Né  vi  è  motivo  per  adottare 
opinione  contraria  quanto  ai  rapporti  tra  coniugi  regolati  ope  legis  anzioliè  contrat- 
tualmente. 

Nonostante  l'impero  dell'antica  legge,  è  molto  dubbio  in  giurisprudenza -se  questa 
0  la  legge  nuova  regolino  i  rapporti  del  patrimonio  coniugale,  rispetta  ai  terzi 
r  massime  Talienabilità  della  dote.  —  Per  la  prima  opinione:  App.  Genova, 
17  maggio  1873  (Giur.  ital.,  1873,  II,  389);  App.  Venezia,  23  dicembre  1874 
{Moti.  Tnb.y  1875,  8)  ;  App.  Milano,  30  dicembre  1882  (tri,  1883,  263)  ;  Cass.  NapoU, 
2r>  gennaio  1897  (Giur.  ital.^  1897,  I,  1,  549);  23  settembre  1899  (iri,  1899,  I, 
1,  899),  3  settembre  1903  («ir.  e»«.,  1903,  148).  Per  Topinione  opposta:  Cassa- 
TLOue  Napoli,  3  febbraio  1866  (Giur.  ital^  1866,  I,  1,  79);  Cass.  Torino, 
ì\  febbraio  1885  (Ann.,  1885,  I,  534);  Cass.  Palermo,  14  gennaio  1899  (Foro  eie, 
1899,  93);  20  marzo  1902  (ivi,  1902,  294),  ecc. 

La  separazione  della  dote,  come  misura  conservativa,  è  regolata  dalla  legge 
liei  tempo  in  cui  se  ne  presenta  la  necessità:  Cass.  Roma,  29  aprile  1882  (Foro^ 
1S82,  I,  961);  App.  Genova,  4  dicembre  1894  (Legge,  1894,  I,  268). 

^)  Nello  stesso  senso  anche  se  si  tratti  di  patto  successorio  implicito  nel  regime 
matrimoniale  (se  fosse  esplicito  varrebbero  i  principi!  esposti  nelle  note  precedenti. 
tJass.  Torino,  10  marzo  1874  (Giur.  itaL,  1875,  I,  1,  752).  Per  gli  altri  diritti 
miccessoriì  vale  la  legge  vigente  alla  morto  del  coniuge:  Cass.  Firenze,  20  gen- 
naio 1879  (Foro,  1880,  124). 

c)  Del  pari  lo  disposizioni  circa  la  patria  potestà  si  applicano  immediatamente. 
Posi  per  quanto  riguarda  il  passaggio  della  patria  potestà  dagli  ascendenti 
•M  padre  (arg.  Disp.  trans.,  art.  10,  cap.  ult.):  Cass.  Torino,  23  maggio  1882 
iMon.  Trib,j  1882,  775);  e  per  quanto  riguarda  la  conversione  in  patria  potestà 
(Iella  tutela  della  madre:  Cass.  Firenze,  28  novembre  1866  (Ann.,  1866-67,  I,  1, 
54);  Cass.  Torino,  18  luglio  1866  (Mon.  Tn6.,  1866,  774);  Cass.  Firenze. 
15  marzo  1875  (Ann.,  1875,  I,  1,  211). 


i 
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frutto  legale  *•)  e  simili).  Viceversa  la  questione  se  questi  rapporti 
sieno  validamente  sorti  si  risolve  secondo  la  legge  del  temjK)  in" 
eni  avrebbe  avuto  luogo  la  loro  costituzione.  Oonseguentemente  anche 
il  diritto  di  un  figlio  naturale  al  riconoscimento  dovrebbe  regolarsi 
secondo  la  legge  vigente  al  momento  del  concepimento  o  della  nascita; 
ma  siccome  ]a  questione  del  riconoscimento  dei  figli  naturali  è 
d'ordine  morale  e  politico,  così  deve  la  nuova  legge,  che  la  disci- 
plina, ricevere  applicazione  incondizionata  *')  % 

Le  leggi  sulla  tutela  hanno  il  loro  fondamento  nel  pubblico  inte- 
resse della  protezione  statuale  a  favore  di  coloro  che  di  tale  prote- 
zione hanno  bisogno.  Esse  quindi  ricevono  immediata  applicazione  per- 
fino alle  tutele  già  esistenti  **)  %  Si  determinano  in  conformità  della 
nnova  legge  non  solo  i  diritti  e  doveri  del  tutore,  ma  anche  i  diritti  del 
pupillo  verso  di  lui,  per  es.  la  questione  se  questi  ha  ipoteca  a  sua  ga- 
ranzia sui  beni  del  tutore.  Se  tale  ipoteca  esisteva  secondo  il  diritto  ante- 
riore, essa  è  efficace  per  gli  atti  posti  in  essere  dal  tutore  sotto 
Timpero  del  diritto  preesistente  e  in  questa  misura  costituisce  un 
diritto  quesito  del  pupillo;  invece  un  diritto  d'ipoteca  per  lui  non 
pnò  più  sorgere,  quando  si  tratti  di  atti  posti  in  essere  dal  tutore 
l)osteriormente  alla  nuova  legge  e  del  pari  non  può  P antica  ipoteca. 


")  Savigny,  pag.  501  e  seg.;  Schmid,  op.  cit.  pag.  141;  Laurent,  n.  188. 
Contra  Stobbk,  loc.  cit.  «), 

*3)  Così  anche  Savigny,  VIII,  pag.  428  e  seg.,  $  279;  Stobbr,  ^  28,  num.  13; 
Schmid,  pag.  140  e  sopra  ^  11,  nota  5.  Naturalmente  rimangono  inalterati 
di  fronte  alla  nnova  legislazione  i  rapporti  giuridici  regolati  definitivamente 
fiotto  r  impero  della  vecchia  legge  in  virtù  di  sentenze  o  simili.  Nel 
diritto  francese  il  principio  qui  formulato  è  ammesso  per  quanto  concerne 
Tart.  340  [Cod.  ital.,  189].  Cfr.  Laurent,  I,  n.  190;  Zachariar,  ^  30,  nota  4  ; 
Decisioni  del  Tribunale  Supremo ^  voi.  18,  pag.  46. 

**)  Saviont,  Vili,  pag.  504;  Stobbr,  $  28,  num.  12;  Förster  (Eccius), 
Ii  pag.  50.  Ciò  è  riconosciuto  nella  legge  prussiana  sull'ordinamento  delle 
tutele  5  luglio  1875,  $  92 


^  La  Bott-oposizione  dell' nsiifrntto  legale  dei  genitori  alla  naova  legge  è  espres- 
'^amente  disposta  dall'art.  10-11,  salvo  un  lieve  temperamento  per  il  caso  in  cui 
«"essi  no  nsnfnitto  destinato  per  le  leggi  anteriori  a  durare  oltre  la  maggiore   età. 

^)  n  contrario  è  disposto  dall'art.  7  delle  disp.  trans,  che  ammette  la  ricerca 
della  paternità  naturale  secondo  le  leggi  anteriori.  Cfr.  App.  Lucca,  8  marzo  1898 
{Ann,,  1899,  III,  126);  Cass.  Firenze,  25  maggio  1899  {ivi,  1899,  l,  1,  470); 
App.  Firenze,  20  settembre  1902  (ivi,  1902,  III,  311);  14  febbraio  1903  (tri,  1908, 
ni,  73),  eoo. 

^)  Il  principio  dell'applicazione  immediata  delle  norme  circa  le  tutele  anche 
alle  tutele  già  costituite  è  stabilito  dagli  art.  13-19,  salvo  alcuni  temperamenti 
(art.  12). 
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anche    se    era    un'  ipoteca  generale,  estendersi  ai  beni  acquistati  dal 
tutore  sotto  V  impero    della    nuova  legge  *^)  % 

6.0  La  successione  legittima  è  regolata  secondo  la  legge  vi- 
gente al  momento  della  morte  del  de  cuius  ^•):  perchè  il  diritto  dei 
parenti  ad  una  successione  legittima  è  una  semplice  aspettativa.  Per 
quanto  attiene  alla  validità  dei  testamenti,  considerata  qui  soltanto 
dal  punto  di  vista  dei  requisiti  sostanziali  *'^),  è  decisiva  del  pari 
la  legge  del  t^mpo  della  morte  sia  circa  la  validità  del  contenuto 
sia  circa  la  ammissibilità  delle  relative  disposizioni  (legittima,  ecc.**)  % 


^^)  Perchè  Pipoteca  generale  quanto  ai  beni  da  acqnistarsi  in  avvenire 
diviene  efficace  soltanto  nel  momento  in  cui  essi  entrano  nel  patrìmonio 
del  debitore.  Non  esiste  un  diritto  alPipoteca  su  questi  beni  analogo  al 
pcLctum  de  hypothecando  :  invece  questo  diritto  all'ipoteca  si  fonda  esclusiva- 
mente sulla  legge  e  pertanto,  al  pari  di  tutti  i  diritti  derivanti  dalla  legge,  è 
sottoposto  alle  vicende  delP alienazione.  Cosi  è  attualmente  nella  parte  delle 
Provincie  Renane  di  Prussia  sottoposte  al  diritto  francese  in  base  ai  W  92 
n.  1  e  32  n.  6  della  legge  prussiana  sull'ordinamento  delle  tutele  posti  in 
relazione  cogli  art.  2121  e  2122  del  Code  civil. 

*^)  Savigny,  VIII,  pag.  482  e  seg.  ;  Stobbe,  §  28  num.  9  ;  Schmid,  pag.  145; 
Förster  (Eccius),  I^  pag.  51;  Laurent,  I,  n.  237;  Decisioni  del  Tribufuile 
deW Impero,  voi.  II,  pag.  354  e  seg.  Cfr.  tuttavia  sopra  la  nota  39  ^). 

*'')  Sulla  forma  dei  negozi  giuridici  vedasi  infra,  n.  7. 

**)  Savigny,  pag.  454  e  seg.  e  463  e  seg.  ;  Stobbe,  $  28,  num.  8  ;  Förster 
(Eccius),  I,  pag.  52.  Una  disposizione  inammissibile  a  norma  del  diritto 
anteriore  può  resultare  convalidata  grazie  ad  uii  mutamento  della  legislazione, 
perchè  il  testamento  vale  come  Vultima  volontà  del  testatore. 


«)  Invece  per  l'art.  36  delle  disp.  trans,  ohe  conserva  secondo  le  leggi  prece- 
denti i  privilegi,  le  ipoteche  e  le  prenotazioni  già  costituite,  salvo  l'obbligo  della 
iscrizione  e  designazione  specifica  dei  beni,  l'ipoteca  legale  sai  beni  del  tutore 
continua  a  sussistere  a  garanzia  di  qualunque  atto  da  lui  posto  in  essere  prima  e 
dopo  del  Codice.  £  se  anche  è  un'ipoteca  generale  su  beni  futuri,  ora  non  più  am- 
messa, essa  conserva  valore  purché  iscritto  man  mano  che  i  beni  vengano  acquistati 
dal  tutore  (art.  39,  capov.), 

^)  Così  pure  in  Italia.  Vedasi  in  generale:  Cass.  Torino,  13  giugno  1877 
{Ann,,  1877,  I,  450);  App.  Milano,  3  febbraio  1879  (tri,  1879,  III,  208);  Cassa- 
zione Torino,  31  dicembre  1898  (Giur,  Tor.,  1899,  172).  Circa  la  successione  di 
figli  naturali  vi  fu  qualche  dubbio.  Si  pronunziarono  per  T applicazione  della 
legge  sotto  cui  avvenne  il  riconoscimento:  Cass.  Torino,  16  luglio  1874  {Giur.  Hai., 
1874,  I,  1,  595);  Cass.  Firenze,  17  maggio  1875  (^ii».,  1875,  I,  297);  Cassazione 
Torino,  9  dicembre  1879  e  5  febbraio  1880  (Giur.  Hai.,  1880,  I,  1,  206  e  1070). 
Per  la  piìi  corretta  opinione  dell'applicazione  della  legge  vigente  al  tempo  della 
morte:  Cass.  Roma,  1.«  gennaio  1878  (Ann.,  1878,  I,  126);  Cass.  Torino,  20  loglio 
1881  (Giur.  ital.,  1881,  I,  1,  643);  Cass.  Roma,  18  dicembre  1883  (ivi,  1884,  I, 
1,  229). 

e)  Nello  »tesso  senso:  Cass.  Firenze,  23  ottobre  1880  (Ann.,  1880,  I,  476);  Cass. 
Palermo,  25  luglio  1896  (Foro  Sic,  1896,  510). 
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Per  quanto  attiene  alla  capacità  personale  del  testatore  a  far  testa- 
mento devono  distinguersi  il  requisito  della  generale  capacità  fisica 
d'agire  (anche  se  esso  nei  riguardi  del  testamento  sia  regolato  in 
im  modo  speciale,  come,  per  es.,  se  per  la  capacità  di  testare  si 
richiede  una  età  diversa)  da  quelli  di  diritto  positivo  che  concernono 
la  capacità  patrimoniale  o  il  commercium  mortis  causa  **).  Ove  il  primo 
requisito  posteriormente  venga  meno,  non  divien  nullo  per  ciò  un  testa- 
mento validamente  posto  in  essere:  il  testamento  del  sano  di  mente 
rimane  efficace,  anche  se  egli  poi  diviene  pazzo.  Anche  un  nuovo 
ordinamento  legislativo  che  disciplini  diversamente  questa  naturale 
capacità  non.  pregiudica  la  validità  del  testamento  già  fatto.  Diver- 
samente accade  per  i  requisiti  di  diritto  positivo  della  seconda  specie, 
nei  riguardi  dei  quali  il  testamento  deve  corrispondere  così  alle  dis- 
posizioni del  temxK)  della  sua  formazione  come  a  quelle  del  temx)o 
della  morte  ^%  La  capacità  dall'onorato  ad  acquistare  per  testamento 
è  regolata  esclusivamente  dal  diritto  vigente  al  tempo  della  dela- 
zione **). 

7.^  Le  forme  dei  negozi  giuridici  si  debbono  giudicare  secondo 
le  norme  vigenti  al  momento  in  cui  essi  furono  posti  in  essere  ^% 
Questo  principio  vale  cosi  se  la  nuova  legge  semplifica  i  requisiti 
formali,  come  quando  li  rende  più  complessi*'):  esso  vige  anche  per 
i  testamenti  **). 

8.0  Finalmente  restano  da  esporre  alcune  poche  osservazioni 
intorno  alla  prescrizione,  cosi  estintiva  come  acquisitiva  **).  La  pre- 


*^)  Così  per  la  iestamentifactio  richiedevasi  in  diritto  romano  la  cittadi- 
nanza e  così  pure  in  diritto  francese  a  tenore  del  Code  civil  (disposizione 
abolita  in  Francia  colla  legge  14  luglio  1819).  Cfr.  Wii^dschrid,  $  539. 

")  Savigny,  pag.  451  e  seg.  ;  Stobbr,  loc.  cit.;  Förstrr  (Ecoiüs),  I, 
pag.  51  nota  40. 

")  Savigny,  pag.  464  ;  Stobbe,  loc.  cit. 

")  Tempus  regit  actum.  Cfr.  Savigny,  pag.  408  e  seg.  j  Förster  (Ecciüs), 
i  28,  nnm.  1;  Laurent,  I,  201  a), 

")  Savigny,  loc.  cit.,  pag.  409  e  seg. 

^)  Savigny,  pag.  466;  Laurent,  I,  n.  202-3  e  Patente  per  la  pubblicazione 
del  diritto  territoriale  badese,  XI,  n.  1  ^). 

^^)  In  quest'ultimo  senso  la  prescrizione  di  un  diritto  è  chiamata  usncapione. 
L'ulteriore  separazione  dei  due  istituti,  altrove  necessaria,  ò  nell'attuale 
trattazione  inopportuna. 


a)  App.  Palermo,  28  laglio  1899  (Foro  Sie,,  1899,  596);  Cassazione  Roma, 
22  giugno  1901  (Giur.  ital.,  I,  1,  918). 

0)  Cass.  Firenze,  13  ottobre  1875  {Giur,  itaU,  1876,  I,  1,  319);  10  marco  1876 
{Uggey  1877,  1,  329);  Cass.  Boma,  19  luglio  1877  (Qiur,  Ual.y  1877,  I,  1,  890). 


72  LIBRO   I.   —  IL  DIRITTO   OBIETTIVO 

scrizione  già  compiuta  crea  un  diritto  acquisito,  che  quindi  per  effetto 
di  qualunque  mutamento  legislativo  non  può  più  esser  ix>sto  in 
questione  ^%  Al  contrario  pendente  il  termine  della  prescrizione  yi 
è  esclusivamente  la  possibilità  di  un  acquisto  giuridico,  clie  nei 
suoi  presupposti  è  sottoposto  a  tutte  le  fluttuazioni  della  legisla- 
zione ^^).  Quindi,  se  la  nuova  legge  esclude  la  prescrittìbiUtà  di  un 
dato  diritto,  la  prescrizione  già  incominciata  non  può  più  essere 
compiuta  ^^).  I^eppure  è  possibile  la  continuazione  della  prescrizione 
incominciata,  se  la  nuova  legge  prescrive  nupvi  requisiti  per  lo 
innanzi  sconosciuti  ^^).  Se  la  prescrittibilità  di  un  diritto  è  introdotta 
ex  novo  o  se  le  condizioni  per  la  prescrizione  sono  rese  più  facili, 
il  prescrivente  nel  primo  caso  non  può  computare  a  suo  favore  il 
tempo  trascorso  sotto  IMmpero  della  vecchia  legge  ^^):  e  nel  secondo 
caso  può  computarlo  soltanto  se  la  sua  situazione  giuridica  durante 
quel  tempo  corrispondeva  alle  norme  della  vecchia  legge.  Per  quanto 
concerne  il  termine  della  prescrizione,  ove  la  nuova  legge  lo  pro- 
lunghi, questa  norma  si  applica  anche  alle  prescrizioni  in  corso  ^^), 
poiché  la  legge  ha  la  potestà  incondizionata  di  regolare  a  discrezione 
la  semplice  eventualità  di  un  acquisto  di  diritto.  Se  il  termine  è 
abbreviato,  deve  esigersi  il  compimento  di  quello  stabilito  dall'  antico 
diritto  ^'),  perchè  la  nuova  legge  non  può  retroattivamente  rafforzare 
gli  effetti  dei  fatti  giuridici  passati  (decorso  del  tempo).  Allora  sol- 
tanto è  ammissibile  che  si  tenga  conto  del  termine  nuovo,  quando 
esso  si  computi  esclusivamente  dal  momento  dell'entrata  in  vigore 
della  nuova  legge,  e  la  prescrizione  appaia  quindi  come  completa- 
mente nuova  *'). 


*^)  Stobbr,  J  28,  num.  4  ;  Windscheid,  $  32,  nota  10  j  Laurent,  1,  n.  282, 
Cfr.  anche  Code  civile  art.  691  ^  [Disp.  trans,  al  Cod.  civ.  ital.,  art.  21]. 

")  Cfr.  le  Decisioni  del  Trib,  delV Impero,  voi.  IV,  pag.  35. 

")  Savigny,  pag.  429,  num.  1  «). 

*•)  Stobbb,  Ice.  cit.  nota  11. 

•^)  Savignt,  loc.  cit.,  num.  2  *»). 

•^  Savignt,  pag.  431,  num.  4}  Förster  (Ecciub),  I,  pag.  49. 

**)  Savignt,  pag.  431  e  seg.,  num.  5. 

**)  Diversamente  dispone  la  norma  transitoria  contenuta  nell'art.  2281 
del  Code  civil.  Essa  in  linea  principale  attrihuisce  la  prevalenza  all'antico 
diritto.    Al   contrario  se  questo  richiede  un  termine  superiore  ai  trentanni 


a)  Conforme:  Casa.,  18  novembre  1873  (Ann,,  1874,  I,  1,  47);  19  gennaio  1874 
(ivi,  1875,  I,  1,  94);  Case.  Torino,  16  aprUe  1881  {Man.  Trib.,  1881,  918). 

b)  Contra,  ma  erroneamente,  Casa.  Firenze,  17  febbraio  1868  (Ann,^  1868,  I,  15). 
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§  12.  —  d)  Secondo  il  luogo. 

Per  impero  della  legge  nello  spazio  s' intende  l'efficacia  di  essa 
rispetto  a  un  determinato  territorio,  cioè  rispetto  ai  fatti  giuridici 
che  in  esso  si  compiono.  Secondo  l'estensione  che  ha  questa  efficacia 
Dell' interno  del  medesimo  Stato  si  distingue  il  diritto  comune  da 
quello  particolare.  Doik)  la  legge  20  dicembre  1873  l'intero  diritto 
civile  rientra  nelle  attribuzioni  legislative  dell'Impero  e  le  leggi  im- 
periali prevalgono  su   quelle    dei    singoli  Stati    (Cost.    dell'Impero, 


per  il  compimento  della  prescrizione,  questa  si  intende  compiuta  col  decorso 
di  trent^anni.  Tale  disposizione  attribuisce  al  nuovo  diritto  più  o  meno  di 
quanto  gli  compete.  Anche  nel  cami>o  del  diritto  francese  non  può  a  que- 
st'articolo attribuirsi  importanza  di  un  principio  teorico.  Cfr.  Laurrnt,  I, 
n.  284«). 


a)  L'art.  47  delle  dlsponizioni  transitorie  dispone:  «  Le  prescrizioni  incomin- 
ciate prima  dell'attuazione  del  nuovo  Codice  sono  regolate  dalle  leggi  anteriori. 

«Nondimeno  le  prescrizioni  cominciate  prima  della  detta  attuazione  e  per  la 
quale,  secondo  le  leggi  anteriori,  si  richiederebbe  ancora  un  tempo  maggiore  di  quello 
fissato  dal  nuovo  Codice,  si  compiono  col  decorso  del  tempo  fissato  in  esso,  com- 
putabile dal  giorno  dell'attuazione  del  medesimo  ».  Cfr.  Disp.  trans,  del  Cod.  di 
comm.y  art.  19. 

È  pacifico  che  il  valore  delle  leggi  anteriori  si  riferisce  al  termine.  All'eccezione 
contemplata  nel  capoverso  deve  dardi  secondo  il  chiaro  significato  della  formula, 
che  si  discosta  da  quella  dell'art.  2281  del  Code  civil,  una  interpretazione  alquanto 
diversa  da  quella  che  il  Cromb  crede  di  dover  dare  alla  norma  del  diritto  fran- 
cese. Infatti  non  è  già  che,  ove  il  termine  sia  nella  nuova  legge  abbreviato  a 
trent'a^ni,  debbasi  esso  computare  in  trent'anni  dall'inizio  della  prescrizione:  ma  se 
il  termine  restano  al  giorno  dell'entrata  per  completare  la  prescrizione  secondo  l'an- 
tica legge  è  superiore  a  quello  fissato  dal  Codice  (sia  questo  di  30  anni  o  più  breve), 
la  pre:icrizione  si  compie  col  decorso  del  termine  fissato  dal  Codice  e  computato 
dal  gioruo  della  entrata  in  vigore  del  Codice  stesso.  Sostanzialmente,  quanto  al 
termine,  l'articolo  47  concorda  con  la  teoria  sostenuta  dal  Cromb  uel  testo,  per 
cai  il  termine  va  regolato  colla  vecchia  legge,  a  meno  che  dal  giorno  dell'entrata 
in  vigore  della  legge  nnova  non  decorra  una  nuova  prescrizione  per  intiero. 

Il  sigoificato  letterale  della  prima  parte  dell'articolo  porta  che  la  legge  ante- 
riore regola  la  prescrizione  in  tutti  i  suoi  requisiti,  oltre  che  nel  tempo.  £ 
verameate  la  disposizione  è  così  chiara,  che  difficilmente  può  giustificare  una 
interpretazione  diversa  e  distinguente.  Noudiraeno  la  giurisprudenza  è  incerta. 
Così  in  tema  di  interruzione  talora  fa  prevalere  la  legge  anteriore:  Cass.  Firenze, 
21  ottobre  1891  (Foro,  1891,  I,  1275);  App.  Catanzaro,  6  febbraio  1892  (Giur. 
ital,,  1892,  I,  2,  223);  tal'altra  la  legge  nuova:  App.  Firenze,  7  maggio  1874 
{Ann.,  1874,  II,  190);  App.  Messina,  24  agosto  1903  {Foro  Cai.,  1903,  238).  Così 
per  l'elemento  della  buona  fede  :  nel  primo  senso  :  Appello  Roma,  24  ottobre  1902 
(Temi  Arn.,  1903,  81);  nel  secondo:  Cassazione  Napoli,  23  settembre  19CF2  {CorU 
<i'^j>p.,  1993,  9). 
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art.  2).  Queste  pertanto  sono  abrogate,  quando  contengono  disposi- 
zioni contrastanti  le  leggi  dell'Impero  o  disposizioni  identiche  a  quelle; 
né  è  più  possibile  che  simili  norme  di  diritto  particolare  siano 
emanate  per  l'avvenire.  La  legislazione  particolare  non  può  interpre- 
tare neppure  quella  imperiale,  né  completarla  in  quei  punti  in  ciii 
essa  non  autorizzi  ciò  completamente^). 

Dove  un  siffatto  rapporto  di  subordinazione  fra  i  diversi  diritti 
non  sussiste,  sorge  la  importante  questione  sulla  misura  nella  quale 
le  norme  vigenti  in  un  dato  territorio  possano  valere  anche  fuori  di 
esso  ^).  Mentre  in  questa  materia  presso  i  popoli  germanici  in  orìgine 


^)  Wächter,  Ueber  die  Kollision  der  Priratrechtsgesetze  (Sui  conflitti  fra 
le  leggi  di  diritto  privato),  in  Archiv  für  civ.  Praxis  (Archivio  per  la 
pratica  civile),  voi.  24,  pag.  230  e  seg.  ;  e  voi.  25,  pag.  1  e  seg.,  161 
e  eeg.,  361  e  seg.;  Foelix,  Traile  de  droit  internatioìial prive  {lS4t3f  2.*  ed., 
1847);  Savigny,  System  (Sistema),  pag.  8  e  seg.;  Bar,  Bas  internationale 
Privat-  lind  Straf  recht  (Diritto  internazionale  privato  e  penale),  1862,  in 
Krit.  V.  J.  Schrift  (Rivista  critica  trimestrale),  voi.  15,  pag.  1  e  seg.; 
R.  Schmidt,  Die  Herrschaft  der  Gesetze  nach  ihren  räumlichen  nnd  zeitlichen 
Grenzen  (L'impero  delle  leggi  secondo  ì  loro  limiti  nello  spazio  e  nel  tempo), 
1863,  pag.  4  e  segg. ;  Stobbe,  I,  $  27  e  segg.;  Windscheid,  $  34  e  seg.; 
WÄCHTER,  II,  $  18  e  seg.;  Unger,  I,  $  22  e  seg.;  Förster  (Ecciüs),  I, 
^11.  —  Inoltre:  Laurent,  Le  droit  civil  international,  8  vol.  (1880  e  seg.) 
e  nei  Principes  de  droit  civil,  vol.  I,  n.  73-140;  Aubry  e  Rau,  I,  e  Za- 
OHARiAB,  I,  J  31;  Moürlon,  I,  n.  75-83*). 


a)  Questo  principio  per  il  diritto  germanico  è  stato  rafforzato  ed  esteso  nella 
sua  applicazione  in  seguito  alla  emanazione  del  Cod.  civ.  germ.  pubblicato  il 
18  agosto  1896  ed  entrato  in  vigore  il  1,°  gennaio  1900,  nonché  di  un  corpo  di 
leggi  imperiali  complementari: 

1.°   in  parte  già  esistenti  e  modificate  con  la  legge  17  maggio  1898  e  ripub- 
blicate  in  testo  unico  il  20  maggio  detto,  come: 

a)  il  Codice  di  commercio  (rifatto  dal  primitivo  testo  del  20  dicembre  1873); 

b)  il  Codice  proo.  civ.  (rifatto  dal  primitivo  testo  del  21  luglio  1879); 
o)  la  legge  sull'ordinamento  giudiziario; 

d)  la  legge  sui  fallimenti; 
2.^  in  parte  nuove,  come: 

a)  la  legge  sui  libri  fondiarii,  24  marzo  1897; 
h)  la  legge  sulla  volontaria  giurisdizione,  17  maggio  1898. 
I  rapporti  indicati  nel  t«sto  fra  legislazione   territoriale  e  imperiale   hanno  Ui 
ricevuta  una  più  rigorosa  conferma.  —  Cfr.  Crome,  op.  e  voi.  cit.,  ^  7-11. 

&)  Bar,  Theorie  und  Praxis  des  internationalen  PHvatrechis  (Teoria  e  pratica  del 
diritto  internazionale  privato),  2  vol.,  1889;  Lehrb,  des  internationalen  Privat- 
und  Strafreokis  (Trattato  di  diritto  internazionale  privato  e  penale),  1892;  Nikmkyeb, 
Positives  international  Privatrecht  (Diritto  positivo  internazionale),  1894  ;  Zitelman, 
Internationales  Privatreoht  (Diritto  internazionale),  1897,  voi.  2;  Bakazzktti,  In- 
tsmationales  Privatreoht  (Dii'itto  internazionale),  1897.  —  Cfr.,  per  il  sistema  del 
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ha  imperato  il  principio  della  personalità  del  diritto  ^)f  ad  esso  è 
poi  sacceduto  quello  della  territorialità  ^),  cioè  della  incondizionata 
applicazione  del  diritto  vigente  in  un  determinato  territorio  a  tutte 
le  persone  e  le  cose  che  vi  si  trovano,  salve  quelle  eccezioni  che  si 
sogliono  indicare  sotto  il  nome  di  «  teoria  degli  Statuti»  *).  Soltanto  nei 
tempi  recenti,  e  specialmente  dal  Savigny,  è  stata  dimostrata  l' in- 
sufficienza di  quella  teoria;  e  ponendosi  da  un  punto  di  vista  più 
elevato,  pel  quale  fuori  dei  casi  in  cui  eccezionalmente  in  particolari 
questioni  sorga  un  inconciliabile  conflitto  di  interessi  o  di  principi! 
morali,  i  diversi  diritti  e  i  diversi  Stati,  conforme  ad  un  generale 
principio  di  ragione,  non  si  trovano  in  un  rapporto  ostile  di  esclu- 
sività e  di  negazione,  ma  appaiono  come  membri  della  comunità 
giuridica  e  i^olitica  e  conseguentemente,  come  esigono  il  riconosci- 
mento del  proprio  diritto  sul  proprio  territorio,  accordano  a  ciascuno 
degli  altri  Stati  il  riconoscimento  del  suo  diritto  rispettivo  sul  suo 
territorio,  si  è  dato  origine  allo  sviluppo  e  alla  formazione  del  cosi 
detto  «  diritto  internazionale  privato  »  che  regola  P  applicazione  or- 
ganica dei  singoli  diritti  nazionali  e,  partendo  dallMdea  fondamentale 
che  ogni  rapporto  giuridico  riceve  la  sua  impronta  giuridica  ed  è 
conseguentemente  determinato  nei  suoi  effetti  dal  diritto  del  luogo, 
ove  ha  la  sua  sede,  e  che,  in  base  alla  riconosciuta  uguaglianza  di 
tutti  i  diritti  nazionali,  questi  effetti,  una  volta  sorti,  devono  esser 
rispettati  anche  dagli  altri  Stati  ^).  Ma  poiché  così  si  viene  a  con- 
figurare una  generale  comunanza  degli  Stati,  un  presupposto  cioè, 
che  in  difetto  di  trattati  internazionali  positivi,  rimane  pur  sempre 
nel  campo  delP  ideale  e  d'altro  canto  ogni  singolo  Stato  in  virtù 
della  sua  sovranità  ha  il  potere  di  determinare  non  solo  la  estensione 
da  darsi  all'efficacia  delle  proprie  leggi,  ma  anche  la  misura  in  cui 
riconosce  a  quelle  straniere  valore  giuridico  sul  proprio  territorio, 
consegue  da  tutto  ciò  che  alla  costruzione  aprioristica  del  diritto 
internazionale  privato  venga  a  contrapporsi  quella  positiva  dal  punto 


*)  Cfr.  sopra  ^  1,  nota  1. 

')  Cfr.  sopra  ^  1  e  Wächter,  vol.  24,  i)ag.  253. 

*)  Bar,  pag.  20  e  seg. 

^)  Savigny,  pag.  27-30,  108,  127  ;  Stobbe,  I,  $  29. 


Cod.  civ.  germ.i  Crobce^  op.  oit.,  $  27  ;  Calyo,  Le  Droit  intemationml  tkéorique 
ti  pratiqucy  1896;  Weiss,  I^aité  de  droii  international;  Bolin,  PHnoipee  du  droit 
inUrn,  prive,  1897;  Fiore,  Diritto  internazionaU  pHvato^  3.»  ediz.,  4  vol.,  1889-903. 
liOMOKACO,  Trattato  di  dìHtto  oivile  internazionale;  Olivi,  Manuale  di  diritto  in- 
i^nuuionale;  Grasso,  Prineipii  di  diritto  intemoMÌonale, 
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di  vista  del  diritto  dei  singoli  Stati,  nella  stessa  guisa  che  Pappli- 
cazione  delle  teorie  genemli  di  diritto  internazionale  è  subordinata 
al  contenuto  del  diritto  pubblico  positivo  di  ciascun  paese.  Questo 
aspetto  giuridico-positivo  della  questione  deve  trovar  posto  nel  sistema 
del  diritto  vigente  in  un  dato  Stato  :  dalle  disposizioni  o  dallo  spirito 
di  questo  devono  trarsi  i  dati  per  Papplicazione  del  diritto  straniero 
nel  territorio  dello  Stato  stesso  *)  «). 

Le  insufficienti  disposizioni  del  Code  civil,  come  quelle  del  diritto 
generale  territoriale  prussiano  si  ispirano  alla  «  teoria  degli  Statuti  » 
un  tempo  imperante*^).  Il  primo  fra  i  principii  fondamentali  del  si 


*)  Con  ciò  non  si  dice  che  il  giudice  debba  in  prima  linea  applicare  il 
proprio  diritto  e  soltanto  eccezionalmente,  in  caso  di  speciale  autorizzazione, 
il  diritto  straniero  (Wächter);  ma  il  giudice  deve  muovere  dal  presupposta 
che  Ü  diritto  nazionale  riconosce  ugual  valore  alla  legge  straniera  con  tntt« 
le  conseguenze  che  da  ciò  derivano,  in  quanto  il  contrario  non  risulti  dal 
testo  o  dallo  spirito  della  legge  nazionale.  Stobbe,  I,  $  29,  VI;  Windscheid,  I ; 
Förster  (Eccius). 


a)  Ne  consegue  che,  come  osserva  il  Crome  nel  Syst.  dea  deutaeh,  bürg,  Meektg, 
pftg.  131,  ogni  diritto  nazionale  positivo  contiene  delle  norme  per  risolvere  la 
collisione  fra  il  diritto  nazionale  e  quello  straniero  :  e  a  questa  categoria  dì  norme 
vanno  annoverati,  come  i  $$  7-31  della  legge  di  pubblicazione  del  Cod.  civ.  gena., 
così  le  disp.  prel.  dei  Cod.  civ.  francese  ed  italiano.  Queste  norme  vanno 
distinte  dalle  norme  di  diritto  materiale  (talora  nazionali,  talora  straniere)  ohe 
vanno  applicate  ai  singoli  rapporti  giuridici,  secondo  i  criteri  determinati  dall'altra 
specie  di  norme.  Cfr.  Anzilotti,  Shuli  critici  di  diritto  intern,,  pag.  120  e  sep. 
Questi  concetti  valgono  a  risolvere  la  questione  del  rinvio  (Crome,  op.  cit., 
pag.  139-140).  Il  rinvio  si  avrebbe  quando  una  norma  nazionale  destinata  a  ri- 
solvere una  collisione  delle  leggi  nello  spazio  dichiara  applicabile  ad  un  dato 
rapporto  giuridico  una  legge  straniera:  e  questa  contiene  una  norma,  pure  ri- 
solta a  risolvere  i  conflitti,  che  in  quel  dato  caso  disporrebbe  l'applicazione  della 
loggo  del  primo  stato  o  di  altro  diverso.  Tenendo  conto  della  distinzione 
suesposta  è  da  ritenersi  che  quando  una  norma  dettata  per  risolvere  un  conflitto 
di  tal  fatta  rinvia  ad  una  legge  straniera  in  tonde  riferirsi,  di  regola,  alla  legge 
materiale  e  non  alle  norme  per  risolvere  conflitti  in  essa  contenute  :  epperò  il 
fenomeno  del  rinvio  è  generalmente  da  escludersi.  Nello  stesso  senso:  Buzzati, 
Il  rinvio  nel  dir.  ini,  priv.,  1898;  Catbli.ani,  Bel  conflitto  fra  norme  di  diritto  tn- 
t7rnaeionale  privato;  ANzi£X)'n'i,  Studi  cì'itioi  di  dir,  intern,  priv^,  pag.  194  e  seg.; 
Contra:  Fiore,  nel  Journal  de  droit  int,  privé^  1901,  pag.  424  e  seg. 

La  giurisprudenza  italiana  è  incerta.  Lo  esclude  :  Cass.  Firenze,  5  dicembre  1895 
(Annali,  1895,  I,  1,  575);  App.  Genova,  21  aprile  1901  (Temi  Gen,,  1901,  295); 
lo  ammette:  Cass.  Torino,  3  febbraio  1902  (Giur.  ital,^  1902,  I,  1,  325)  nei 
motivi. 

^)  Le  disposizioni  di  diritto  intemazionale  privato  contenute  negli  art.  6-12 
delle  disp.  preliminari  del  Codice  civile  italiano  rigettano  la  teoria  degli  statuti 
e  si  ispirano  al  concetto  fondamentale  della  scuola  italiana  «  che  s'applica  la  legge 
straniera,  la  legge  nazionale  dello  straniero,  nei  rapporti  che  toccano  l' individua- 
lità come  legata  al  proprio  tutto  nazionale,  costituito  a  Stato  :  e  si  applica  la  legge 
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Stema  è  quello  notevole  che  le  leggi  interessanti  l'ordine  o  la  sicu- 
rezza pubblica  ricevono  applicazione  inderogabile  nel  territorio  dello 
Stato  (art.  3  comma  1  [Cod.  civ.  ital.  Disp.  prel.,  art.  li  e  12])  '). 
Questa  disposizione  contiene  soltanto  la  formulazione  del  principio 
})osto  dal  Savigny  '),  che,  relativamente  alle  leggi  ispirate  a  con- 
siderazioni di  moralità  o  di  pubblico  bene,  ogni  Stato  si  considera 
completamente  isolato.  Al  contrario  l'altra  eccezione  stabilita  dal 
Savigny,  che  altrettanto  debba  dirsi  per  le  leggi  relative  a  quegli 
istituti,  la  cui  esistenza  «  non  è  punto  riconosciuta  »  nel  diritto 
nazionale  '),  non  ha  trovato  posto  nella  disposizione  surriferita  e  non 
può  quindi  esser  senz'altro  ammessa  «  quasi  non  richieda  più  ampia 
gistificazione  »  come  vorrebbe  il  Förstee  *°).  Devesi  invece  ricercare 
in  proposito  se  i  motivi  pei  quali  l'istituto  giuridico  straniero  non  fu 
incluso  dal  diritto  nazionale  sieno  di  interesse  pubblico  (politici,  morali, 
ed  economici):  e    solo   in  questo  caso  esso  deve  ritenersi  proibito»). 


^)  Laurent,  PrtHc,    I,    n.    85    e  Droit  internationalj  II,  n.  205  e  seg. 
Vili,  n.  91  e  seg. 
')  System,  ^  349,  specialmente  a  pag.  46  e  seg. 
^)  Ivi,  pag.  37  e  seg. 
^^)  Förster  (Eccius),  I,  pag.  56. 


territoriale  dello  Stato  pei  rapporti  che  si  manifestano  col  carattere  essenziale  di 
ordinamento  pubblico  t>  (Filomusi-Guelfi,  Enc,  Giur.,  pag.  799).  Deve  aggiun- 
gersi a  qaesti  due  prinoipii  il  pnncipio  di  libeì-tà  per  quelle  materie  in  cui  non 
isssendovi  danno  per  i  terzi  la  scelta-  dèlie  norme  regolatrici  dei  rapporti  giuridici 
è  lasciata  alla  parte,  per  lo  pih  con  particolare  riguardo  alla  legge  nazionale  loro, 
se  comune.  Sui  principil  della  scuola  italiana  vedasi  :  Fusinato,  Il  principio  della 
»cuoia  italiana  nel  dir.  ini.  priv,;  Arch,  Giur,,  1884,  voi.  XXXIII,  pag.  521  e  seg.; 
Catkllani,  Il  diritto  internationale  privato  ed  i  suoi  recenti  progreeei,  2.*  ediz., 
voi.  II,  pag.  110  e  seg.  Cfr.  nota  i). 

a)  Il  principio  formulato  dall'alinea  primo  dell'art.  3  del  Code  civil  si  trova 
ripetuto  nell'art.  11  delle  disp.  prel.  :  «  Le  leggi  penali,  di  polizia  e  di  sica- 
rezza  pubblica  obbligano  tutti  coloro  che  si  trovano  nel  territorio  del  Begno  ». 
Ma,  avendosi  in  diritto  nostro  il  successivo  art.  12,  che  dispone  espressamente 
(*irca  la  territorialità  delle  leggi  di  diritto  privato,  che  attengono  all'ordine  pub- 
blico ed  ai  buoni  costumi,  non  siamo  costretti,  come  in  Francia,  a  derivare  tal 
principio  dall'art.   11. 

L'art.  12  è  cosi  concepito  :  «  Nonostante  le  disposizioni  degli  articoli  precedenti 
ia  nessun  caso. le  leggi,  gli  atti  e  le  sentenze  di  un  paese  straniero  e  le  private 
disposizioni  e  convenzioni  (cfr.  su  questo  punto  particolare  anche  l'art.  6  del  Code 
civil)  potranno  derogare  alle  leggi  proibitive  del  regno  che  concernono  lo  persone, 
i  beni  e  gli  atti,  né  alle  leggi  riguardanti  In  qualsiasi  modo  l'ordine  pubblico  od 
il  buon  costume  ».  Che  questo  articolo  sanzioni  la  territorialità  delle  disposizioni 
d'ordine  pubblico  è  pacifico  in  dottrina:  la  difficoltà  sta  nel  determinare  quali 
t^iano  le  leggi  territoriali  inderogabili  e  quale  criterio  debba  adottarsi  per  definire 
l'ordine  pubblico. 


78  LIBRO   I.   —  IL  DIRITTO   OBIETTIVO 

Così  è,  p.  es.,  della  schiavitù  e  servitù,  della  molate  civile  "),   della 
IK>ligamia,    della    ricerca    della    paternità  ^^    [vedi   nota   a  pag,  80J, 


")  Per  es.:  ai*t.  10  della  costituzione  prassiana  e  $  21  della  legge  badese 
6  marzo  1845. 


Lettoralamente  interpretando  l'arti  colo  si  dov^rebbe  conci  ndere  che  esso  proclama 
la  territorialità  e  inderogabilità  di  due  specie  di  leggi:  a)  quelle  proibitive  concer- 
nenti la  persona,  i  beni  e  gli  atti;  b)  quelle  concernenti  l'ordine  pubblico  ed  il  bnon 
costume.  È  da  osservarsi  innanzi  tutto  l'inesattezza  della  espressione  legge  pro'ibiiiva. 
Letteralmente  essa  implica  come  criterio  distintivo  il  puro  fatto  accidentale  ohe  una 
disposizione  sia  eRpressa  nella  forma  negativa  di  divieto.  Ma  è  noto  come  la  mag- 
gior parte  delle  disposizioni  possono  ad  arbitrio  ricevere  forma  positiva  o  negativa, 
apparire  come  comando  o  come  divieto:  epperò  il  criterio,  derivato  dalla  inter- 
pretazione letterale,  è  del  tutto  insufficiente  ed  è  pacificamente  scartato.  Si  inten- 
dono quindi  come  leggi  proibitive  quelle  che,  comunque  formulate,  implicano  una 
limitazione  di  libertà  nel  diritto  privato.  Ma  anche  intesa  così,  la  formula  la- 
scia luogo  a  gravi  incertezze.  Innanzi  tutto  vi  sono  norme,  enpresse  od  implicite^ 
di  carattere  permissivo  e  non  proibitivo  sia  pure  nel  senso  anzidetto  (come,  p.  cä., 
quelle  circa  la  libertà  di  contrarre  matrimonio  nonostante  l'esistenza  di  impedi- 
menti derivanti  da  voto,  ordine,  disparità  di  culto,  la  capacità  di  disporre  dei 
religiosi«  il  diritto  agli  alimenti,  ecc.),  che  sono  indubbiamente  territoriali  ed  in- 
derogabili. La  nozione  che  una  legge  limiti  la  libertà  non  è  quindi  in  alcun  modo 
essenziale,  e  neppure  caratteristica,  quando  si  voglia  aver  riguardo  al  suo  im- 
pero nello  spazio:  e  ciò  va  tenuto  fermo  per  evitare  equivoci.  Ma  non  è  questo 
il  vizio  fondamentale  di  questa  interpretazione:  giacché,  supposto  anche  che  la 
prima  parte  dell'art.  12  si  riferisca  alla  territorialità  delle  leggi  proibitive  in 
quanto  1  imitatrici  della  libertà,  soccorrerebbe  la  seconda  parte  dell'articolo  stesso 
per  affermare  la  territorialità  delle  leggi,  consacranti  l'esistenza  della  libertà  stessa, 
in  quanto  esse  attengono  all'ordine  pubblico.  Ma  vi  è  un  inconveniente  maggiore 
nella  formula:  inquantochè  vi  possono  essei'e  norme  proibitive,  in  quanto  conten- 
gono divieti  e  limitano  la  libertà,  che  attenendo  ai  beni,  sono  per  il  loro  scopo 
meramente  dispositive  ($  10)  e  derogabili  col  consenso  dell'  interessato  (vedansi 
gli  esempi  in  Bianchi,  Pnnc,  cit.,  pag.  508).  Da  queste  premesse  consegue  che 
per  attribuire  all'art.  12  un  congruo  significato  e  cioè  per  fare  la  razionale  in- 
terpretazione dell'art.  12  occorre  attribuire  alla  espressione  «  leggi  proibitive  >  il 
significato  di  leggi  proibitive  d'ordine  pubblico  e  quindi  considerare  l'articolo  stesso 
come  una  disposizione  unica  in  cui  si  afferma  la  territorialità  delle  leggi  d'ordine 
pubblico.  )ja  quale  opinione  ha  anche  il  conforto  dai  lavori  preparatori  (Bianchi, 
loc.  cit.;  Landucci,  Note  su  Aubry-Rau,  pag.  438). 

RestA  a  definire  quali  siano  le  leggi  d'ordine  pubblico  agli  effetti  del  diritto  in- 
ternazionale. Agli  effetti  del  diritto  privato  interno  esse  sono  tutte  le  leggi  cogenti, 
cioè  quelle  cui  non  è  permesso  derogare  con  i  negozi  giuridici  posti  in  essere  dagli 
interessati.  Se  identica  definizione  si  accogliesse  nei  riguardi  del  diritto  intern.a- 
zionalo,  è  evidente  che  l'extraterritorialità  dei  diletti  stranieri  non  potrebbe  aversi 
se  non  rispetto  a  quelle  loro  norme,  che  corrispondono  al  diritto  dispositivo  ter- 
ritorial») (siano  esso  alla  lor  volta  o  di  diritto  dispositivo,  come  per  lo  più  accadrà, 
o  di  diritto  cogente,  in  quei  casi  eccezionali  in  cui  le  loro  norme  inderogabili 
restino  nei  limiti  del  diritto  dispositivo  territoriale).  Siccome,  però,  la  capacità 
personale,  il  diritto  di  famiglia,  il  diritto  successorio,  quanto  alla  legittima, 
sono  o  totalmente  o  in  massima  parte,  agli  effetti  dell'ordinamento  giuridico  in- 
terno, di  diritto    cogente,  è  chiaro    che    l'art.  12,    così    interpretato,    verrebbe  a 
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dell'anatocismo,  delle  sostituzioni  fedecommessarie  ")  e,   fino  a  poco 
tempo  fa  in  Francia,  del  divorzio  **)  [Vedi  note  13  e  14  a  pag.  seg.]. 


distruggere  la  effloacia  degli  art.  6.  8  e  9  capov.  !.<>  secondo  i  quali  nelle  suindicate 
materie  deve  applicarsi  la  legge  nazionale.  Così  infatti,  erroneamente,  si  è  giunti 
a  considerare  d'ordine  pubblico  nei  rapporti  internazionali  l'esercizio  della  patria 
potestà  attribuita  alla  madre.  Cass.  Napoli,  13  giugno  1884  {Legge,  1885, 1,  11);  App. 
Napoli,  5  marzo  1886  (Ann.,  1886,  IH,  161),  la  legittima  dei  figli  naturali  (App. 
Genova,  15  giugno  1896  {Giur,  itaL,  1896,  I,  2,  805),  disconoscendo  il  principio 
che  in  rapporto  alla  famiglia  le  successioni  sono  regolate  dalla  legge  nazionale. 

L'art.  12  in  realtà  contempla  insieme  e  con  un'unica  formula  tanto  le  leggi  di 
ordine  pubblico  agli  effetti  del  diritto  privato  interno,  cioè  agli  effetti  delle 
private  convenzioni,  come  agli  effetti  del  diritto  internazionale.  Nondimeno  per 
dare  all'articolo  in  discorso,  sotto  questo  secondo  appetto,  un  significato  che  non 
contraddica  eolie  disposizioni  precedenti  occorre  distinguere  e  attribuire  un  di- 
verso valore  e  una  diversa  estensione  alla  nozione  di  ordine  pubblico  nei  due  oasi, 
in  modo  che  le  leggi  di  ordine  pubblico  nei  riguardi  del  diritto  internazionale 
abbiano  portata  molto  piti  limitata  che  nei  riguardi  del  diritto  interno.  Su  questo 
punto  Hi  può  dire,  salvo  la  diversità  della  formula  di  distinzioue,  che  la  dottrina 
sia  conoorde.  Vedasi  principalmente:  Fusinato,  op.  cit.,  pag.  68-80;  Fior«,  Dir. 
ini.  priv.,  I,  pag.  244  e  seg.,  Fbdozzi,  Quelques  conaidérations  eur  Videe  d'orare 
jnthlie  international,  in  Journal  de  droit  int.  prive,  1897,  pag.  69  e  495;  Catel- 
LANi,  op.  cit.,  pag.  261  e  seg.  Si  consnlti  anche  Cass.  Firenze,  12  dicembre  1895 
(Foro  ital.,  1896,  I,  742),  sebbene  poi  in  concreto  vi  siano  parecchie  decisioni  che 
non  di<<tinguono. 

Tralasciando  l'analisi  e  anche  l'enumerazione  dei  diversi  criteri  adottati,  basta 
dire  die  la  distinzione  fra  le  due  diverse  nozioni  di  ordine  pubblico  può  farsi 
considerando  che  vi  è  un  complesso  di  norme  di  diritto  privato  pìh  ampio  e  ri- 
goroso, che  è  dettato  per  i  cittadini,  avuto  riguai*do  alle  condizioni  sociali,  morali 
ed  economiche,  tradizionali  od  attuali  dello  Stato  italiano,  e  queste  costituiscono 
le  norme  d'ordine  pubblico  nel  diritto  interno:  ed  un  altro  complesso  di  norme 
piò  ristretto  che,  pur  essendo  informato  egualmente  allo  spirito  nazionale,  oorri- 
t^ponde  piü  direttamente  alle  condizioni  sociali  di  tutti  i  popoli  civili  o  ci  appaiono 
per  essi  essenziali,  in  modo  che  il  diritto  nostro  ne  esige,  in  quanto  può,  l'osser- 
vanza anche  da  parte  degli  stranieri,  e  queste  sono  le  nonne  d'ordine  pubblico  agli 
effetti  internazionali  (Cfr.  Olivi,  Dir.  ini.,  pag.  660-61).  La  questione  deve  poi 
p«^ser  risoluta  dal  giudice  caso  per  caso.  Ove  poi  si  tratti  non  già  di  far  valere 
dinanzi  al  giudice  italiano  un  diritto  fondato  sopra  una  disposizione  di  legge 
straniera  contraria  a  disposizioui  di  diritto  cogente  della  legge  italiana,  ma  di 
dar  la  esecutorietà  a  sentunze  pronunziate  all'estero,  la  indagine  per  stabilire  in 
We  di  giudizio  di  delibazione,  se  la  sentenza  contenga  disposizioni  contrarie  al 
nostro  ordine  pubblico  va  fatta  con  criteri  anche  piò  lati.  Non  devesi  cioè  inda- 
;;are  se  la  sentenza  sia  fondata  su  norme  giuridiche  contrastanti  alle  norme  d'ordine 
pabblieo  anche  solo  agli  eftetti  internazionali,  ma  alla  contrarietà  o  mono  con  tali 
norme  del  dispositivo  della  sentenza,  cui  occorre  dare  esecuzione,  senza  riguardo, 
u^*  ai  motivi  di  esse,  uè  a  agli  intenti  ultimi  per  cui  la  esecuzione  è  chiesta.  Cosi 
p.  68.  fu  deciso  per  il  caso  di  sentenza  ordinante  la  vendita  di  beni  per  costituire 
all'estero  un  fedecommesso :  Cass.  Roma,  21  febbraio  1899  (Giur.  ital.,  1899,  I, 
1,  216)  e  21  febbraio  1903  (ivi,  1903,  I,  1,  374). 

Bettam«nto  quindi  deve  darsi  delibazione  della  sentenza  di  divorzio  fra  stra- 
nieri (vedi  infra  nota  e  pag.  80)  anrhe  se  il  divorzio  vogliasi  considerare  contrario 
all'ordine  pubblico  agli  effetti  internazionali. 

Per  la  formula  (sostanzialmente  non  diversa  dai  concetti  suesposti)  accolta   da 
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A  quel   princìpio   fanno    seguito    nell'art.  3    comma   2  e  3  [God. 
civ*   ital.  Disp.  preL,  art.  6  e  7]    le    disposizioni    circa   gli   statuta 


■>}  Art.  340  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1897]  «). 

*3)  Art.  896   Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  899]  ^). 

^*)  Contra,  nei  riguardi  dell^ultimo  esempio,  Laurent,  Prtnc,  I,  pag.  139 
€1  seg.,  e  l'ulteriore  giurisprudenza  della  Cassazione.  Cfr.  SiREr,  voi.  78, 
I*  *Ì20.  V.  anche  gli  esempi  riferiti  da  Savigny,  pag.  180  e  seg.,  noncliè 
Brtisioni  del  Trib.  delVImp*,  voi.  12,  pag.  309  <'). 


r^ 


$  30  della  legge  per  la  pabblicazione  del  Cod.  oiv.  germ.  e  così  espressa  :  «L'np- 
plìnazione  della  legge  straniera  è  esclusa,  se  tale  applicazione  sia  contraria  ai  baoiii 
(^otìtuiai  o  allo  scopo  di  una  legge  tedesca  »:  vedasi  Cromk,  op.  e  voi.  cìt., 
T.iig.   133-34. 

A)  La  inammissibilità  dell'azione  di  riconoscimento  di  paternità  proposta  in  Italia, 
eoiibro  uno  straniero  o  un  cittadino  (in  quanto  si  reputi  che  il  rapporto  giuridico 
i'  ilitìcipHnato  non  dalla  legge  nazionale  del  padre,  ma  dalla  legge  nazionale  del 
fì^Uo  o  dalla  legge  del  luogo  della  nascita),  fu  dichiarata  dalle  seguenti  sentenze: 
Apjj,  Lucca,  20  giugno  1877  {Foro,  1877,  I,  1138);  Trib.  di  Catania,  14  aprUe  1880 
(Gitir.  CaU,  X,  204);  App.  Catania,  26  marzo  1881  {Foro,  1882,  I,  31);  Casa.  Pa- 
camo, 23  ottobre  1883  (ivi,  1883,  309,  1087). 

Tuttavia  vi  sono  altre  decisioni  che  ammettono  Tazione,  massime  se  introdotta 
in  virtù  della  legge  austriaca  per  la  quale  la  ricerca  della  paternità  non  dà  luogo 
a  un»  questione  di  stato,  ma  ad  una  obbligazione  ex  lege  agli  alimenti  :  App.  Milano, 
H  aprile  187  6  {Giur.  ital,,  1876,  I,  2,  565);  Cass.  Torino,  29  ottobre  1879  {ivi,  1879, 
I,  1,  247);  App.  Venezia,  25  settembre  1883  {Ann,,  1883,  3,  624);  Cass.  Ii'irenze, 
13  piagno  1884  {Temi  ve».,  1884,  353). 

&)  [1  fedecommesso  costituito  anche  fra  stranieri  su  beni  immobili  situati  in 
jrulià  è  contrario  all'ordine  pubblico:  Cass.  Roma,  21  febbraio  1899  {Giur,  Hai, 
\%\^{\  I,  1,  216)  nei  motivi. 

*'  Rispetto  al  divorzio  la  questione  è  stata  gravissima  in  Italia.  Bisogna 
parò  distinguere  quanto  riguarda  la  proponibilità  deirazione  di  divorzio  promossa 
fra  coniugi  stranieri  in  Italia  da  quanto  attiene  alla  delibazione  delle  sentenze 
li^traiiiere  di  divorzio.  La  prima  questione  presuppone  risoluto  in  senso  affer- 
mativo il  problema  della  competenza  dei  tribunali  italiani  in  questiono  di  titato 
Tra  stranieri.  Ciò  premesso  in  conformità  colla  prevalente  giurisprudenza,  è  luogo 
»  di  [Sputare  se  la  indissolubilità  matrimoniale  sancita  in  Italia  attenga  all'ordine 
piilihlico  interno  o  a  quello  Bupremo  intemazionale:  questione  che  ciascuno  risolve 
Hm'ondo  il  giudizio  che  dal  punto  di  vista  etico  e  morale  fa  dell'istituto  del  di- 
vorzio. Per  la  teoria  che  il  divorzio  fra  stranieri  non  sia  contrario  all'ordine 
piibbHco  ai  sensi  del  diritto  internazionale:  App.  Ancona,  12  maggio  1884  (Faro, 
1881,  574);  App.  Milano,  15  giugno  1899  {Giur.  ital.,  1899, 1,  2,  714)  nei  motivi. 
Per  la  teoria  opposta:  Cass.  Torino,  21  novembre  1900  {Giur,  itoZ.,  1900,  I,  L 
1077).  La  questione  circa  la  delibazione  delle  sentenze  straniere  che  ammett-ono 
il  divorzio  va  risoluta  in  senso  affermativo  a  tenore  delle  cose  dett«  poco  sopra. 
In  questo  senso  è  la  giurisprudenza  prevalente:  App.  Roma,  24  novembre  1884 
(Giur.  ital.,  1884,  II,  (566;;  App.  Milano,  29  novembre  1887  (ivi,  1888,  II,  279): 
App.  Venezia,  28  giugno  1888  (ivi,  1888,  II,  647^;  App.  Milano,  13  ottobre  1891 
{ivi,  1892,  I,  2,  154)  con  nota  contraria  del  prof.  Fusinato;  App.  Torino,  9  di- 
t'^mbre  1893  (ivi,  1893,  I,  2,  76);  App.  Brescia,  26  aprile  1898  (tri,  1898,  I,  2. 
511);  App.  Modena,  12  :iprile  1898  {ivi,  1898,  I,  2,    494)  con    nota    del    Gabba: 


^ 
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realia  e  personalia.  I  cosi  detti  statuta  mixta  non  sono  presi  in 
considerazione.  Ma  anche  per  quanto  concerne  i  restanti  statuta  e 
in  particolare  gli  statuta  personalia,  è  lasciato  alla  scienza  del  diritto 
un  così  largo  campo,  che  l'applicazione  dei  risaltati  delle  moderne 
indagini  in  proposito  non  incontra  alcuna  essenziale  dif&coltà. 

Alla  trattazione  degli  statuta  personalia  è  posto  come  base  il  principio 
(lì  nazionalità  ^%  In  Germania  si  è  assuefatti  a  nn  diverso  modo  di 
vedere,  in  ordine  al  quale  la  persona  in  generale  deve  esser  sotto- 
lìosta  al  diritto  dello  Stato,  o  del  luogo  cui  essa  durevolmente 
appartiene  per  il  fatto  del  suo  domicilio^  ^).  Il  domicilio,  cioè,  sarebbe 
il  vincolo  che  stabilirebbe  la  relazione  fra  le  persone  e  il  diritto  di 
nn  determinato  Stato  ^^).  Questo  principio,  grazie  alla  dottrina  di 
diritto  comune,  per  lo  innanzi  indiscussa  ^*),  si  è  introdotto  in  alcuni 


^^)  €  Les  lois  concemant  Tétat  des  personnes  régissent  les  Francai»,  mème 
rèaidant  en  pays  étranger  ». 
^')  CoBÌ  specialmente  oggidì  secondo  Stobbe,  I,  ^  30. 
")  Savignt,  pag.  40  5  Unokr,  I,  pag.  163. 
^*)  Cfr.  Savigny,  pag.  95. 


App.  Catauia.  24  ottobre  1898  {Legge,  1898,  I,  455);  App.  Milano,  6  dicembre  1898 
(G'inr,  ito/.,  1899,  I,  220);  App.  Milano,  Il  aprile  1898  (Mon,  Trib..  1899,  724); 
App.  Venezia,  29  agosto  1899  {Legge,  1899,  H,  736);  App.  Firenze,  20  luglio  1900 
{Ann,,  1900,  III,  44i»)  ;  App.  Venezia,  30  luglio  e  4  ottobre  1900  {Giur.  ital., 
1901,  I,  2,  370,  842)  ;  App.  Palermo,  13  settembre  1900  {ivi,  1901,  I,  2,  247)  ; 
CaAs.  Firenze,  6  dicembre  1902  (tri,  1903,  I,  1,  5)  ;  App.  Venezia,  10  settem- 
bre 1903  {ìH,  1903,  I,  2,  830);  9  dicembre  1903  (ii'i,  1904,  I,  2,  207).  Contra 
nel  senso  di  non  ammettere  la  delibazione:  App«  Modena,  29  aprile  1892  (m, 
1892,  I,  2,  367);  Cass.  Torino,  21  nov^embre  1900  citata;  App.  Lucca,  3  luglio.  1903 
(tri,  1903,  I,  2,  729);  App.  Milano,  10  febbraio  1903  (tvi,  1903,  I,  2,  219).  Nel 
Mnso  di  ammettere  la  delibazione  agli  effetti  patrimoniali  e  non  agli  effetti  dello 
stato  deUe  persone:  Cass.  Roma,  3  aprile  1891  {ivi,  1891,  I,  1,  S31). 

Il  cambiamento  di  nazionalità  di  due  coniugi  italiani  non  può  reputarsi  fatto 
in  frode  alla  legge,  in  quanto  è  esercizio  di  una  facoltà  legittima,  all'effetto  di 
negare  esecutorietà  alla  sentenza  che  pronuncia  il  loro  divorzio  dopo  che  hanno 
assunto  la  cittadinanza  straniera:  App.  Brescia,  26  aprile  1898;  Cass.  Firenze, 
6  dicembre  1902  citata. 

La  questione  circa  la  esecutorietà  da  accordarsi  alle  seutenze  straniere  di  di- 
vorzio è  risoluta  in  senso  affermativo  nell'art.  5  della  convenzione  dell' Aja 
12  gingno  1902,  pubblicata  con  legge  dell'anno  corrente.  Le  altre  questioni  riman- 
gono impregiudicate.  Soltanto  gli  effetti  della  mutazione  di  cittadinanza  per  otte- 
nere il  divorzio  vengono  ad  essere  limitati  per  il  fatto,  che  non  possono  far  valere 
come  causa  di  divorzio  sotto  l'impero  della  nuova  legge  nazionale  un  fatto  veri- 
fìeatosi  sotto  l'impero  della  legge  anteriore,  se  a  tenore  di  questa  non  era  motivo 
di  divorzio  e  che  in  caso  di  cambiamento  di  nazionalità  di  un  solo  di  essi  vaio 
come  legge  del  matrimonio  l'ultima  legge  nazionale  comune  ai  due  coniugi. 

Crome.  Diritto  privato  francese.  —  6. 
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diritti  dei  singoli  Stati  germaBici  **).  Nondimeno,  come  è  stato  osser- 
vato dal  Bar  *°)  contro  il  Savigny,  il  quale  aveva  tentato  di  trarre 
dal  diritto  romano  la  giustificazione  dello  statuto  personale  fondato 
sul  domicilio,  **),  non  può  disconoscersi  clie  il  vincolo,  die  lega  laper- 


^*)  CoRÌ,  per  ee.,  pel    Dir.  gen.    teiT.    pruss.,    efr.    Förstrk  (Eocius),  I, 
pag.  56  e  seg. 

*°)  Bar,  Int.  Friv.  li.  (Dir.  int.  priv.),  pag.  73  e  seg. 

•*)  Il    Savigny    (pag.  40  e  eeg.)  premette  che  in  diritto   romano   esiste- 
vano due  rapporti   atti    a    stabilire    il    vincolo    fra    la    persona  ed   nn  de- 
terminato   territorio,    la    città,    tale    essendo    la    divisione    del    territorio 
dell'impero    romano.    Il    prìmo  di   questi  rapporti  era  il  diritto    di  cittadi- 
nanza in  una  data  città  (origoy  nascita)  ;  e  questo  sorgeva   dalla  nascita  da 
padre  godente  del  diritto  stesso  o  da  altri  titoli    (adozione,    manomissione^ 
e  specialmente  aUeciió)  e  perdevasi  per  matrimonio  della  donna ,  liberazione 
da  parte  della  città,  eoe.  11  secondo  rapporto  era  il  domicilio  {domicUinm)  nel 
territorio  di  una  città  :  la  cui  esistenza  acoertavasi  nella  stessa  maniera  che 
oggi  (mediante  il  fatto  conforme  a  volontà,  salvi  i  casi  di  domicilia   neeet- 
savio).  LMmportanza  di  entrauibi  i  rapporti  consisteva  del  paii  nell'assogget- 
tamento  dell'individuo  all'obbligo  di  sottostare  agli  .oneri  cittadini  (pag.  71); 
alla  competenza  giudiziaria  {forum  orit/inis  e  domicilii,  pag.   72)  e  allo  spe- 
ciale diritto  della  città   {lex  onginis  e  domicilii).  Siccome  in  ordine  alla  con- 
dizione giuridica  della  persona  era  impossibile  il  concorren te  effetto  del  rap- 
porto stabilito  secondo   Vorif/o  con    quello    stabilito   secondo    il   domiciliumy 
uno,  e  non  più,  potendo  essere  il  diritto  cui  la  persona  fosse  assoggettata,  così 
la  lex  originis,  come  la  più  rilevante  e  la    prima,  prevaleva  sulla  lex  domi- 
cilii e  questa  imperava  soltanto  iu  difetto  dell'altra.  Tuttavia  il  Savigny  non 
è  riuscito  in   complesso  a  tra  ne    dai    testi    da    lui    citati  (p.  77  e  seg.)   la 
prova   dell'esistenza  di   una  speciale  lex  domicilii   come    statuto    secondo  il 
diritto  romano,  perchè  quei  testi  si  riferiscono  in   genere   alla  lex    originis. 
Ed  a  questo  fatto   strettamente    si    riconuette   l'obiezione  del  Bar  (pag.  75 
e  seg.  e  87  e  seg.)  che  il  domiciUnm  nel  diritto  romano  non  poteva  intluii'e 
sui  diritti  personali,  perchè  non  può  ritenersi,  né  il  Savigny  ha  dimostrato, 
che  esistessero  casi  in  cui  alcuno  fosse  totalmente  privo  del  diiitto    di  cit- 
tadinanza {origo)  in  qualche  città,  in  guisa  che  in  suo  difetto  potesse  valere 
la  lex  domicilii.  Resultando  dalle  fonti  del  diritto  romano  soltanto  resistenza 
dello  statutum  originis  é  non  quella  dello   statutum  domicilii^  non  può   argo- 
mentarsi che  in  Germania,  venuto  meno  totalmente  il  primo  (non  conoscen- 
dosi   ivi    la  divisione  dello    Stato    in  città,    cfr.  Savigny,  pag.  89  e  seg.), 
in  difetto  del  rapporto  di  origo^  la  lex  domicilii  sia  divenuta  il  solo  criterio 
ordinario  del  diritto  personale  dei  singoli.    Airantica   teoria    dì    diritto    co- 
mune che  il  domicilio,  come  centro  di  gravità    della  viUi  civile    della    per- 
sona,   stabilisce   il  rapporto  fra    essa  e    il   dirìtto    territoriale,    viene    meno 
pei-tanto  il  fondamento    storico.  Il  motivo  razionale  su  cui  essa  sì    fonda  è 
giusto  soltanto  nei  rapporti  tra  quei  diritti  territoriali,   che  vigono    neirìu- 
terno  di  uno  stesso  Stato  (Impero  e  Stato  singolo)  ;  perchè  allora  certamente 
1  domicilio  è  il    vincolo    che    lAìi    suldunuute    o    esclusivamente    deteinninu 
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sona  a  an  determinato  territorio,  secondo  la  natura  stessa  delle  cose, 
nei  rapporti  fra  Stati  sovrani  si  deve  riscontrare  piuttosto  nel  diritto 
di  domicilio  indigenato),  e  quindi  in  generale  nella  cittadinanza  di 
qnello  Stato,  che  nel  rapporto  originato  dal  semplice  fatto  del  domicilio. 
D'altro    canto  è  intuitivo,  senza   bisogno  di  speciale  giustificazione,^ 


quel  rapportOi  mentre  nei  riguardi  fra  paesi  stranieri  ve  ne  è  uno  ben  più 
rìcoto,  la  cittadinanza  del  paese  di  origine,  un  criterio  che,  essendo  permanente 
per  sua  natura,  è  molto  pih  adatto  a  stabilire  l'acquisto  di  diritti  che  il 
domicilio,  mutevole  ad  arbitrio  dei  singoli.  Questo  vincolo  della  cittadinanza 
resulta  anche  il  più  forte  perchè,  attesa  la  potestà  riconosciuta  ad  ogni 
Stato,  di  rinviare  gli  stranieri  al  loro  paese,  in  difetto  di  essa  cittadinanza 
(o  di  uno  speciale  diritto  dMndigenato)  il  domicìlio  solo  non  ofifre  la  possibilità 
di  un  simile  stabile  rapporto.  La  dottrina  del  diritto  comune  deve  tanto 
meno  essere  restìa  ad  accettare  (jncste  considerazioni,  in  quanto  le  stesse 
storiche  deduzioni,  su  cui  essa  si  t'onda,  conducono  al  risultato  che  la  odierna 
importanza  dello  statutiun  domicilii,  come  esclusiva  base  del  rapporto  fra  le 
persone  ed  il  diritto  ha  la  sua  ragione  d^essere  soltanto  nel  fiitto  dell'essere 
venuti  meno  altri  e  più  importanti  criterii  per  lo  innanzi  rilevati.  Inoltre  il 
HÌ^ificato  delle  ricerche  di  diritto  comune,  per  quanto  attiene  ai  rapporti  fra 
paesi  stranieri,  resta  diminuito  dal  fatto  che  il  materiale,  da  esse  elaborato,  è 
costituito  esclusivamente  dalle  fonti  di  uno  Stato  unitario  come  quello  l'emano. 
Auche  il  Sayiqny  (pag.  93)  non  disconosce,  che  la  sua  dimostrazione  potrebbe 
esser  probante  soltanto  nel  campo  speciale  di  conflitti  fra  più  leggi  vigenti  in 
uno  stesso  Stato  e  non  nei  conflitti  fra  leggi  di  Stati  sovrani  diversi,  ma  Tautore 
non  ba  tratto  da  queste  premesse  tutte  le  congrue  conclusioni.  Egli  giustifica 
piuttosto  l'estensione  del  sistema  da  lui  formulato  ai  rapporti  fra  paesi  stra- 
nieri col  riferimento  alla  legislazione  positiva  moderna.  Questo  riferimento  è 
però  insufficiente  ed  in  particolare  per  il  diritto  francese  anche  errato  :  ed  in 
ogni  modo  non  se  ne  può  dedurre  un  principio  giuridico  generale  conforme 
a  quello  formulato  dal  Sayigny.  Al  contrario  questi  deve  riconoscere  che  il 
diritto  inglese  ed  americano  muovono  esclusivamente  dal  principio  della  citta- 
dinanza. Tale  principio  vige  anche  nel  diritto  francese  incondizionatamente 
ed  illimitatamente  (cfr.  Laüuknt,  Priiic,  I,  n.  87  e  infra  nel  testo)  : 
e  altrettanto  deve  dirsi  delle  disposizioni  del  codice  civile  sassone  (^  7),  del 
codice  austriaco  ($  4)  e  del  diritto  svizzero  (Schmidt,  pag.  29).  Contra  il 
dir.  gen.  terr.  pruss.,  Introduzione,  $  23  e  seg.  In  quelle  disposizioni  che 
toccano  la  questione  attuale,  procedono  invece  dalle  nozioni  della  nazio- 
nalità, p.  es.  la  legge  prussiana  per  Tammissione  degli  stranieri  alla  celebra- 
zione del  matrimonio  negli  Stati  Prussiani  13  marzo  18.54,  come  pure  le 
nuove  leggi  imperiali  :  art.  84  della  legge  tedesca  sul  domicilio  ;  $$  3  e  10 
della  legge  sul  divorzio,  ecc.  dei  cittadini  federali  all'estero  4  maggio  1870 
e  il  ^  53  (ora  55)  del  Cod.  di  proc.  civ.  germ.  Cfr.  Mandry,  pag.  51  e  seg.  ^). 


A)  Lo  stesso  principio  di  nazionalità  ^  presso  di  noi  posto  a  base  di  quello 
<*be,  meno  propriamente,  si  può  dire  lo  statuto  personale.  L'art.  6  delle  disp.  prel. 
dispone  infatti  :  €  Lo  stato  e  la  capacità  delle  persone  ....  sono  regolati  dalla 
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che  in  caso  di  collisione  fra  più  leggi  vigenti  in  diverse  parti  d^uno 
stesso  Stato,  laddove  il  criterio  della  cittadinanza  per  determinare 
il  rapi)orto  fra  una  persona  e  un  dato  ordinamento  giuridico  cessa 
di  essere  applicabile,  come  in  antico  accadeva  anche  in  Francia"), 
il  domicìlio  resta  ancora  il  vincolo  fondamentale  cbe  viene  a  stabi' 
lire  questo  rapporto.  Lo  stesso  deve  ritenersi  tuttora,  secondo  il  più 
giusto  punto  di  vista,  nei  rapporti  fra  gli  Stati  costituenti  Flmpero 
germanico:  perchè  questi  sono  collegati  in  uno  Strato  confederato  a 
loro  superiore  in  modo  che,  senza  soffrirne  nella  loro  sovranità, 
tuttavia  appaiono  come  membri  di  esso  e  non  possono  considerarsi 
come  stranieri  nei  loro  mutui  rapporti.  La  cittadinanza  dell'  Impero 
(il  comune  indigenato),  sebbene  dipenda  dall'acquisto  della  cittadi- 
nanza in  uno  degli  Stati  confederati  *^)  ha  tuttavia  molto  maggiore 
importanza  di  quest'ultima,  perchè  attribuisce  la  qualità  di  cittadino 
e  diritto  di  domicilio  in  tutti  gli  Stati  germanici  ^*).  Conseguentemente 
sotto  questo  aspetto  anclie  nella  questione  attuale  non  può  parlarsi 
di  una  diversità  tra  i  diritti  personali,  fondata  sopra  la  cittadinanza 
in  un  singolo  Stato,  ma  questa  diversità  nell'ambito  dell'impero  ger- 
manico per  i  cittadini  di  esso  è  determinata  dal  domicilio. 

Di  fronte  ai  paesi  stranieri  al  contrario  vige  il  principio  di  nazio- 
nalità per  l'intero  statuto  personale  *^),  perchè  in  tutti  i  casi  in  cui 


«)  Cfr.  Laurent,  Priiic.,  I,  n.  87  «). 

'^)  $  1  della  legge  sul P acquiate  e  la  perdita  della  cittadinanza  federale 
l.^  giugno  1870. 

**)  Art.  3  della  costituzione  dell'impero  e  $  7  della  legge  1.®  giugno  1870. 
Nello  stesso  senso  è  anche  una  sentenza  del  supr.  trib.  comm.  dell'impero, 
voi.  6,  pag.  359. 

^^)  Perchè  l'art.  3  disciplina  in  generale  la  questione  degli  statuti  e  il 
comma  3.<^  dello  statuto  personale.  Cfr.  Maleyillr  (Blanchard),  I,  pag.  20  : 


leg^e  della  nazione  a  cui  esse  appartengono  ».  Vale  anche  la  legge  nazionale  per 
enpressa  disposizione  in  quanto  attiene:  a)  ai  rapporti  di  famiglia  (art.  6  cit.): 
ß)  ai  beni  mobili  (art.  7)  salvo  quanto  si  dirà  plü  oltre;  y)  alle  siioceasioni 
(art.  8).  Si  reputa  applicabile  la  legge  nazionale  ai  rapporti  di  obbligazione,  quando 
tutti  i  contraenti  appartengano  alla  stessa  nazione  (art.  9  capov.).  È  facoltativa 
Tadozione  della  legge  nazionale  perla  forma  degli  atti  quando  tutte  le  parti  ap- 
partengano alla  stessa  nazione  (brt.  9  princ.)* 

Per  l'applicazione  del  principio  di  nazionalità  nel  cod.  civ.  germ.  vedasi  Crome, 
op.  clt.,  $  28. 

A)  Così  pure  vige  la  lex  domicilii^  invece  della  legge  nazionale  per  determina- 
zioiìe  dello  statuto  personale,  quanto  ai  conflitti  di  legge  nello  spazio  verifìeatlsi 
prima  della  promulgazione  del  cod.  civ.,  sotto  Timpero  delle  antiche  legislazioni 
e  massime  del  diritto  comune:  App.  Firenze,  22  aprile  1876 (Jitn.,  1876,111,  264);  Cass. 
Torino,  1.0  agosto  1890  {Giur.   Jor.,  XXVIII,  486). 
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le  norme  gìnridìche  da  applicare  dipendono  dal  rapporto  fra  la  per- 
sona e  quel  diritto  questo  rapporto  è  sempre  decisivo.  Si  incorre 
quindi  in  errore  *%  quando,  come  fa  il  Savigny,  st  restringe  la  por- 
tata delPart.  3,  comma  3,  al  suo  significato  letterale,  cioè  essenzial- 
mente alla  capacità  giuridica,  o  quando,  falsamente  appoggiandosi  sopra 
la  teoria  di  diritto  comune,  ad  es.,  perla  successione  degli  stranieri  *'), 
si  reputa  doversi  applicare  senz'altro  il  diritto  del  luogo  dove  è  il  domi- 
cilio, l^eppure  può  essere  approvata  P  eccezione  sanzionata  da  diverse 
altre  legislazioni  *'),  che  la  capacità  giuridica  degli  stranieri  si  regola 


LocRÉ,  Législ.j  pag.  304,  n.  13.  Il  testo  dell'articolo  citato  è  deficiente  anche 
sotto  un  altro  aspetto.  Esso  stabilisce  a  qual  legge  sono  sottoposti  i  Francesi 
airestero,  ma  non  a  qual  legge  sottostanno  gli  stranieri  in  Francia.  È  però 
indubitato  che  anche  per  questi  vale  la  legge  nazionale.  Cfr.  Merlin,  Bépert,, 
art.  IjoÌj  ^  6,  n.  6.  La  formulazione  caratteristica  delF  articolo  deriva 
dal  fatto  che  la  disposizione  fu  tolta  dal  soppresso  lAvre  preliminaire  senza 
che  fo6sei*o  però  accolte  nel  codice  altre  diverse  disposizioni  del  medesimo 
titolo  «). 

")  Op.  e  voi.  cit.,  pag.  99.  Non  hanno  a  che  fare  con  la  tebria  dei  con- 
flitti fira  le  leggi  i  diritti  che  gli  art.  8  e  seg.  del  codice  conferiscono  ai  fran 
cesi  a  preferenza  che  agli  stranieri  ^). 

")  Così  PucHELT  ad  Zachariab  (6."  ediz.),  }  31,  nota  6;  Bacekband, 
pag.  18;  Stabel,  pag.  18,  n.  3.  Non  è  il  caso  di  citare  qui  l'art.  110  [Cod. 
civ.  ital.,  art.  923]  perchè  non  concerne  rapporti  con  stranieri.  Cfr.  art.  102 
[Cod,  civ.  ital.,  art.  16].  Il  fatto  che  l'opinione  giusta  non  è  riuscita  ad 
ottenere  nella  dottrina  francese  completo  accoglimento  dipende  dalla  parti- 
colarità che  ivi  la  natura  della  successione  universale  è  sotto  questo  aspetto 
totalmente  disconosciuta  e  perciò  un  diverso  statuto  è  adottato  per  la  succes- 
sione mobiliare  e  per  quella  immobiliare  (cfr.  infra  num.  2).  Nei  riguardi 
della  successione  mobiliare  la  questione  è  rettamente  risoluta.  Cfr.  per  es. 
LAURRNTy  pag.  189,  e  in  genere  anche  Bar,  pag.  101,  nota  24. 

**)  Legge  cambiaria,  art.  84.  Cod.  di  proc.  civ.  germ.,  §  53  (ora  55). 
Cod.  civ.  sassone,  $  8  ^). 


^)  La  lacuna  rilevata  iu  questa  nota  25  per  il  diritto  francese  fu  colmata  per 
il  diritto  italiano  dal  citato  art.  6  delle  diap.  prel.,  il  quale  colla  sua  formula 
generale  dispone  tanto  per  gli  italiani  all'  estero  come  per  gli  stranieri  in  Italia. 

&)  L'osservazione  fatta  in  questa  nota  non  vale  per  il  diritto  italiano.  L'art.  8 
del  Code  civil,  non  ha  corrispondenza  nel  nostro  italiano.  —  A  tenore  dell'art.  3  ; 
«  lo  straniero  è  ammesso  a  godere  dei  diritti  civili  attribuiti  al  cittadino  ».  La 
differenza  tra  cittadino  e  straniero  non  ha  rilevanza  se  non  quanto  ai  diritti 
pabblioi,  la  massima  parte  dei  quali  (e  in  particolare  tutti  i  diritti  alla  parteci- 
pazione della  vita  pnbblioa,  cioè  tutti  i  diritti  politici)  appartengono  esclusiva- 
mente ai  cittadini.  •» 

^)  Il  principio  ohe  la  capa<)ità  di  obbligarsi  è  regolato  dalla  legge  del  luogo 
dorè  l'obbligazione  è  contratta  è  (secondo  l'opinione  prevalente)  applicato  nel 
nostro  diritto  nelle  materie  oommeroiali. 
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secondo  le  leggi  del  luogo,  quando  gli  obblighi  loro  incombenti 
derivano  da  atti  posti  in  essere  nel  luogo  stesso,  o  quando,  come 
si  suol  dire  in  Francia,  prevale  Pinteresse  nazionale  **). 

La  legge  imperiale  del  1.®  luglio  1870  non  esclude  la  eventualità 
di  una  doppia  cittadinanza  (nazionale  e  straniera).  Tuttavia,  siccome 
a  tenore  del  §  8  di  quella  legge  la  naturalizzazione  dipende  dal- 
l'acquisto del  domicilio,  così  lo  straniero  naturalizzato,  che  si  stabi- 
lisce in  un  territorio  dove  vige  il  diritto  francese,  viene  ad  esser 
sottoposto  quanto  al  suo  stato  personale  alle  leggi  ivi  imperanti  ^^^. 
Inoltre  col  §  18  comma  2  della  legge  imperiale  citata  si  è  prov- 
veduto a  che  una  persona  non  rinunci  arbitrariamente  alla  cittadi- 
nanza. 11  caso  che  alcuno  si  trovi  assolutamente  senza  nazionalità  può 
quindi  verificarsi  soltanto  se  una  persona  non  godente  della  cittadi- 
nanza in  nessuno  Stato,  immigri  nell'Impero  tedesco  senza  acquistare 
ivi  la  nazionalità.  In  questo  caso  non  può  naturalmente  determinarsi 
lo  statuto  personale  secondo  la  cittadinanza;  e  la  persona,  che  si 
trovi  in  tale  condizione  è  sottoposta  alla  legge  del  suo  domicilio  ^'). 

Quando,  à  tenore  delle  cose  anzidette,  lo  statuto  personale  sia 
regolato  secondo  il  domicilio,  vengono    ad    acquistare  importanza  le 


*•)  Laurent,  I,  n.  84.  Può  proporsi  azione  di  danni  soltanto  quando 
alcuno,  essendo  incapace  secondo  la  legge  del  suo  paese,  si  spaccia  dolosa- 
mente per  capace.  Art.  1382  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1151].  Cfr.  anche  la  legge 
prussiana  »ulla  capacità  di  disporre  dei  minori  12  luglio  1875,  $  7,  e  l'art.  1310 
4lel  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1307;  cfr.  anche  art.  1305]. 

30)  Cfr.  Bar,  pag.  85  e  seg. 

3^)  Laurent,  I,  u.  86.  Per  il  diritto  francese  sorge  anche  un  problema 
speciale  concernente  la  posizione  di  quelli  stranieri  che  hanno  riportato 
Tautorizzazione  dell'imperatore  (o  del  Governo)  di  stahilire  il  loro  domicilio 
nel  territorio  dove  vige  il  diritto  francese.  La  dottrina  giurìdica  germanica 
inclina  ad  argomentare  da  questa  autorizzazione  l'acquisto  di  un  cohì  detto 
incolalo,  con  la  conseguente  Hottoposizione  dello  straniero  al  diritto  vi- 
;^ente  nel  luogo  del  suo  domicilio  (Stobbk,  $  30,  nota  5;  Bar,  n.  77,  nota  2 
e  pag.  99).  Siccome  tuttavia  secondo  una  nuova  legge  francese  del  3  di- 
(*embre  1849  gli  stranieri  domiciliati  in  Francia  nel  modo  anzidetto  sotto 
certe  condizioni  possono  essere  espulsi,  co«ì  quell'autorizzazione  non  può 
ronsiderarsi  una  ammissione  nello  Stato  paragonabile  al  così  detto  incolato, 
ma  deve  seguirsi  la  dottrina  francese  che  da  quel  rapporto  non  desume  al- 
cuna soggezione  dello  straniero  al  diritto  del  paese  (Merlin,  Fép.^  v.  Etrangtr^ 
^  1,  n.  10;  Laurent,  I,  pag.  128)  «). 


«)  Per  il  domicilio  in  Germania  vedansi  ora  i  $$  7  ©  segg.  del  cod.  civ.  tedesco, 
^^iiando  manchi  la  nazionalità  si    ricorre  anche  da    noi    alla    lex   domieilii:  App. 
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questioni^  già  sorte  nel  diritto  comune,  circa  la  pluralità  del  domi- 
cilio, 0  la  sua  totale  mancanza  ''^').  Tuttavia  il  Code  civil  ha  escluso  che 
si  possano  stabilire  più  domicilii  ^^). 

Circa  la  determinazione  del  domicilio  il  Code  civil  contiene  negli 
art.  102-110  [Ood.  ital.  16-19  e  art.  923]^^),  una  serie  di  speciali  disposi- 
zioni. Quanto  alle  persone  giuridiche,  poiché  il  §  19  (ora  17)  dell'ord.  di 
proc.  civ*  germ.  dispone  in  conformità  della  natura  delle  cose  in  ordine 
alla  competenza  [cfr.  Cod.  proc.  civ.  ital.,  art.  138J),  si  considera  come 
domicilio  sia  quello  espressamente  fissato,  sia  il  luogo,  dove  ha  sede 
Pamministrazione. 

Ciò  premesso  in  generale,  devesi  ora  ricercare  a  qual  luogo  pre- 
valentemente debbono  riferirsi  i  singoli  rapporti  giuridici: 

1 ."  La  capacità  giuridica  e  la  capacità  d^agire  delle  persone  sono  re- 
golati, a  tenore  delFart.  3,  comma  3,  dello  statuto  personale  ^).  Quanto 


'*)  Savigny,  pag.  101  e  seg.  e  pag.  64  e  seg.;  Bar,  pag.  85  e  seg.  ; 
Stobbr,  I,  $  30,  testo  e  nota  7;  Zachariae,  $  141,  testo  e  nota  2. 

^)  Art.  102  {principal  étabUssemeni)  [Cod.  civ.  ital.,  art.  16]. 

**)  Cfr.  intorno  ad  esse  in  generale  Zachariae,  $  143-44  e  citaz.  ivi.  Le 
speciali  disposizioni  che  Tord.  di  proc.  civ.  ($  14  e  seg.,  ora  13  e  seg.) 
aggiunge  a  proposito  del  domicilio  valgono  soltanto  «  nei  riguardi  della 
competenza  ».  Il  così  detto  «  domicilio  elettivo  »  di  cui  all^art.  115  del 
Code  civil  [Cod.  civ.  itnl.,  art.  29]  non  appartiene  al  sistema  del  diritto  ci- 
vile materiale.  Ma  valeva  per  lo  innanzi  quanto  alia  competenza  territoriale 
e  vale  ora  dopo  la  pubblicazione  del  Cod.  di  proc.  civ.,  in  virtù  della  legge 
introduttiva  $  15,  n.  5  (non  riportato  nel  testo  attuale),  soltanto  per  le 
notificazioni.  Esempi  di  applicazione  del  sistema  sono  sanciti  dagli  art.  2156, 
2183,  2185  [Cod.  ita!.,  art.  1999,  2043,  2045].  Quanto  alla  competenza  lo 
.*copo  di  quell'articolo  è  venuto  meno  grazie  alla  ben  più  lata  disposizione 
dei  ^  38  e  seg.  dell'ord.  di  proc.  civ.  Motivi,  I,  pag.  69. 


Lnccn,  8  giugno  1880  (Giur.  Hai.,  1880,  II,  776).  Non  esiste  in  diritto  italiano 
la  accennata  categoria  degli  stranieri  autorizzati,  privilegiati  rispetto  agli  altri 
stranieri.  Di  regola  tutti  gli  stranieri  sono  iigualiuente  trattati  essendo  parificati 
ai  cittadini  per  il  grodiraeuto  dei  diritti  civili  e  non  acquistando  alcun  diritto  di 
domicilio  o  incolato,  giaecliè  per  l'art.  90  dell»  legge  di  P.  S.  80  gingno  1889 
tatti  possono  essere  espulsi,  e  per  l'art.  9  del  Cod.  pen.  estradati. 

In  due  casi  speciali  gli  stranieri  non  possono  essere  espulsi,  epperò  godono  di 
un  diritto  di  incoiato: 

a)  quando  siano  italiani  non  regnicoli  (legge  di  P.  S.  citata,  articoli  90  e  92); 
h)  Quando  siano  investiti  dì  ufficio  ecclesiastico  in  Roma  (legge  sulle  guarentigie 
del  sommo  pontefice,  13  maggio  1871,  art.  10). 

Nondimeno  questo  incolato  non  conferisce  agli  stranieri  suddetti  la  qualità 
di  cittadino;  epperò  agli  eifetti  del  diritto  internazionale  privato  la  loro  legge 
nazionale  non  si  muta  e  non  diviene  quella  italiana. 

a)  Lo  stesso  principio  è  stabilito  dall'art.  6  delle  disp.  prel.  già  citato. 

La  sua  precisa  esplicazione  (come  anche  la  precisa  applicazione  del  principio  che 
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alla  prima  la  dottrina  moderna  parte  da  un  altro  concetto  e  lo  consi- 
dera regolato  dalla  legge  del  luogo,  cui  nel  resto  è  8ottox)osto  il 
negozio  giuridico  che  è  posto  in  essere  ^).  Questo  principio  che 
forse  è  teoricamente  più  giusto  non  conduce  praticamente  a  risultati 
diversi  da  quelli,  cui  il  Code  civil  giunge  col  suo  sistema.  Siccome  infatti 
le  norme  e  gli  istituti  giuridici  da  cui  dipende  la  capacità  giuridica 
delle  persone  dipendono  essenzialmente  da  ragioni  politiche,  morali 
o  in  genere  di  carattere  pubblico  ^^),   così    esse    vengono    ad   avere 


^^)  Si  citano  come  esempi:  la  schiavitù,  la  servitù,  la  morte  civile,  la 
diversità  di  religione  o  confessione,  le  conseguenze  della  perdita  di  al- 
euni  diritti  civili,  la  capacità  giuridica  degli  enti  morali,  riconosciuta  a  te- 
nore della  legge  del  loro  paese  o  del  loro  domicilio.  Cfr.  specialmente  Bar, 
pag.  153  e  seg.,  164  e  seg.;  Stobbr,  I,  $  30,  n.  2;  Schmidt,  pag.  30  e  seg. 
La  teoria  del  Code  è  seguita  dal  Savigny,  pag.  140,  159  e  seg.  Lo  stesso 
vale  anche  nel  dir.  terr.  pniss.  Cfr.  Förster  (Eocius),  I,  pag.  57,  testo  e 
nota  18-19  ^). 


ì  rapporti  di  famiglia  sono  regolati  dalla  legge  nazionale)  non  può  aversi  nei 
riguardi  degli  stranieri  in  Italia  se  non  si  suppone  che  i  tribunali  italiani  possano 
riguardo  ad  essi  conoscere  delle  questioni  di  stato.  La  cosa  è  controversa  nella 
nostra  giurisprudenza.  Tuttavia  prevale  l'opinione  affermativa,  a  proposito  di 
iiiterdizione  :  Cass.  ^irenze,  25  novembre  1895  (ifon.  IH6.,  1896,  265);  App. 
Milano,  25  luglio  1901  (Annali,  1901,  III,  339);  23  febbraio  1904  (Giur.  Hai, 
1904,  I,  2,  222);  di  nullità  matrimoniali:  App.  Venezia,  9  luglio  IS72  (Ann.  1873, 
111,  149);  App.  Lucca,  28  giugno  1877  (Foro,  1877,  I,  1190);  di  separazione  coniu- 
gale: App.  Lucca,  11  dicembre  1872  (Ann.y  1873,  2,  93);  App.  Casale,  18  gennaio  1884, 
It,  495);  Trib.  Napoli,  30  dicembre  1898  (ivi,  1899,  I,  2,  241);  di  divorzio:  App. 
Ancona,  12  marzo  1884  (Foro,  1884,  574);  App.  Milano,  15  giugno  1899  (GiHr. 
itfiL,  1899,  I,  2,  714)  nei  motivi.  La  competenza  dei  tribunali  italiani  si  ritiene 
ptirò  inammissibile  in  materia  per  applicazione  del  principio  del  rinvio f  se  la  legge 
nazionale  dello  straniero  stabilisce  la  competenza  esclusiva  dei  propri  tribunali, 
t!ome  iu  Ungberia  (App.  Milano,  15  giugno  1899  citata)  o  dei  tribunali  ecclesia- 
Htici,  come  in  Spagna  (App.  Roma,  9  giugno  1899  (Ann<ilif  1899,  253).  Sono  invece 
pt>rla  incompetenza  assoluta:  in  caso  di  interdizione  Cass.  Firenze,  13  giugno  1874) 
Ann.,  1874,  I,  247);  31  gennaio  1884  (Giur.  ital.,  1884,  I,  1,  149). 

a)  Il  principio  cbe  anobe  la  capacità  è  regolata  dalla  legge  cbe  vi^e  nel  luogo 
dove  il  singolo  negozio  giuridico  è  posto  in  essere,  e  dalla  quale  il  negozio 
giuridico  è  disciplinato  nel  suo  intrìnseco  si  reputa  stabilito  per  le  obbligazioni 
commerciali  dell'art.  58  del  codice  di  commercio.  Vedere  in  proposito  in  vario 
Bt^iiso  EsPBRSON,  Intelligenza  dell'art,  58  del  codice  di  commercio;  Polignani,  Varti- 
coìo  58  del  codice  di  commei'cio  e  le  disp.  prel,  del  cod,  civ.  ;  Vidari,  Cono  di 
diritto  cornili.,  voi.  Ili,  n.  1904;  Bolaffio,  Comm.  al  codice  commerciale^  art.  58. 
Per  la  teoria  attualmente  prevalente  in  Germania,  Bar,  Theorie,  eoo.  (Teoria, 
eoe),  I,  pag.  373  e  seg.,  390  e  seg.;  Niemeybr,  pag.  148  e  seg.;  Zitrlmakn,  li, 
pag.  80  e  seg.  Per  il  Cod.  civ.  germanico  v.  Crome,  op.  e  voi.  cit.,  pag.  142. 
^)  Dato  il  siguificato  limitato  cbe  alla  nozione  d'ordine  pubblico  deve  attri- 
buirsi nei  rapporti  di  diritto  internazionale  il  principio  esposto  nel  testo  va  accolto 
con  qualche  riserva. 
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forza  imperativa  a  tenore  delPaliiiea  primo  del  citato  articolo  [Ood. 
ita!.,  Disp.  prel.,  art.  12]  ^•)  e  quindi  si  applicano  a  tutti  coloro  che,  in 
genere  o  in  un  caso  speciale,  nell'ambito  del  territorio  dello  Stato 
intendono  di  acquistare  diritti.  Secondo  la  legge  che  si  applica  alla 
capacità  d'agire  si  risolvono  le  questioni  circa  la  maggiore  età,  la 
capacità  cambiaria,  la  capacità  a  disporre  della  donna  maritata,  del 
prodigo  o  altre  speciali  limitazioni,  quelle  per  es.  imposte  alla  donna 
col  SenatuMcanaulto  Velleiano  ^^)  ^). 

Col  cambiamento  di  domicilio  si  applica  immediatamente  il 
nuovo  diritto.  La  donna  maritata  per  T innanzi  sottoposta  ad  autoriz- 
zazione diviene  incondizionatamente  capace  di  agire,  quando  il 
diritto  vigente  nel  luogo  della  nuova  patria  o,  a  tenore  dell'altra 
teoria,  nel  luogo  del  nuovo  domicilio,  non  ammette  limitazioni  di 
capacità  in  forma  di  autorizzazione  ^*).  Ma  anche  nel  caso  inverso  si 


^)  V-  Aopra  nota  7  e  seg. 

^')  Bah,  pag.  170  e  seg.  ;  Stobbr,  $  30,  III;  Aubry  e  Rau,  I,   pag.  83. 

'*)  Decisioni  del  tribunale  deWimpero,  voi.  VI,  pag,  396. 


\ 

Nondimeno  gli  esempi  addotti  a  nota  35  sono  troppo  tipici  per  non  valere  anche 
nel  nostro  diritto.  Così  per  riuaniniissibilirà  di  incapacità  stabilita  da  leggi  straniere 
in  riguardo  alla  professione  di  un  qualche  culto  vedasi  :  Trib.  Livorno,  5  maggio  1894 
{Giur.  ital.,  1894,  I,  2,  528)  e  per  la  inammis-sibilità  di  incapacità  derivante 
da  sentenze  penali  straniere:  Cass.  Roma,  23  luglio  1885  (Foro,  1885,  I,   1217). 

Qnanto  alle  persone  giuridiche  prevale  presso  di  noi  P opinione,  che  la  loro 
capacità  sia  regolata  alla  pari  di  quella  delle  persone  fisiche  dalla  loro  legge 
nazionale,  senza  che  occorra  nazionalizzarle  in  Italia  con  un  nuovo  riconoscimento. 

Legge  nazionale  delle  persone  giuridiche  è  quella  dello  Stato  da  cui  sono  rico- 
nosciate, o,  secondo  altri,  in  cui  hanno  la  sede.  Vedasi  per  ^opinione  sovra  esposta: 
App.  Genova,  6  agosto  1881  (Giur.  ital,  1882,  II,  6Ö);  Caas.  Torino,  18  no- 
vembre 1882  (tri,  1883,  I,  1,  125)  a  proposito  di  uno  Stato  straniero.  Si  consulti 
anche  App.  Palermo,  30  agosto  1875  (Legge,  1886,  I,  53).  Per  la  teoria  che  occorre 
uno  specifico  riconoscimento  Cass.  Roma,  2  luglio  1889  (Foro,  1889,  I,   1137). 

Nataralment«  sono  salve  le  disposizioni  d'ordine  pubblico.  Laonde  gli  enti  eccle- 
siastici soppressi,  ancorché  godenti  di  personalità  giuridica  air  estero,  non  hanno 
p«r8onalità  giuridica  in  Italia:  App.  Casale,  17  febbraio  1899  (Oiur,  ital.,  1899, 
I,  2,  210). 

Suirargomento  :  Fkdozzi,  Gli  enti  collettivi  nel  diritto  internazionale  privato,  1897. 
Per  le  società  commerciali  valgono  le  speciali  disposizioni  del  cod.  di  comni., 
art.  230  e  seg. 

A)  Per  il  principio  che  la  capacità  della  donna  maritata  è  regolata  dal  suo 
statato  personale  (statuto  personale  del  marito):  App.  Lucca,  22  aprile  1876  (Ann,^ 
1876,  IIL  264).  Nella  specie  però  lo  statuto  personale  era  determinato  dalla  lex 
domUsilii  trattandosi  di  negozi  giaridici  posti  in  essere  sotto  l'impero  del  diritto 
cornane. 
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perde    la   capacità   prima    goduta,    quando  il  nuovo  diritto  contiene 
prescrizioni  più  rigorose  ^^). 

2/  Quanto  ai  rap[)orti  giuridici  concernenti  le  cose  la  dottrina 
francese  si  muove  da  principii  da  gran  tempo  scartati  pei  risultati 
della  moderna  scienza  giuridica  tedesca.  Sebbene  il  Cade  civil  si  limiti 
a  stabilire  esclusivamente  Pnpplicazione  delle  lex  rei  sitae  ai  i*apporli 
giurìdici  concementi  gli  immobili  *^)  e  lasci  in  tutte  le  altre  questioni 
il  campo  libero  alla  scienza  giuridica,  questa  bott-e  tuttora  la  stessa 
strada  che  forse  cent'anni  fa  e  anche  quando  essa  non  è  ignarn 
delle  nuove  e  giuste  teorie,  come  negli  scritti  del  Laurent,  getta 
la  colpa  di  tutto  sopra  la  legge  che  ha  immutabilmente  determinato 
il  suo  indirizzo  *^).  Circa  i  rapporti  giuridici  relativi  alle  cose  occorre 
distinguere  se  si  tratti  del  diritto  sopra  singoli  oggetti  o  sopra  un 
patrimonio.  I  diritti  sopra  un  patrimonio,  p.  es.  l'acquisto  di  esso 
per  successione  universale,  sono  regolati  dallo  statuto  x>ersonale, 
perchè  in  tal  caso  non  vengono  in  considerazione  separatamente  i 
singoli  oggetti,  che  costituiscono  il  patrimonio,  ma  il  complesso  ideale 
da  essi  costituito:  e  questo  non  può  esser  altrimenti  localizzato  che 
là  dove  il  suo  proprietario,  o  il  suo  cessato  proprietario  (il  de  cmiis] 
aveva  la  sua  personalità  patrimoniale.  Questo  principio  universal- 
mente ammesso  dalla  dottrina  germanica,    anche    da  quella   che  si 


^^)  Analogamente  in  determinate  circostanze  anche  il  maggiore  di  età 
può  divenire  minore,  sebbene  molti  autori,  senza  motivi  sufficienti,  non 
<Tedano  di  dover  arrivare  a  questa  conclusione.  Cfr.  Bar,  pag.  171  e  seg.; 
Saviony,  pag.  167  e  seg.;  Stobbr,  $  30,  III,  testo  e  nota  28;  Schmidt, 
pag.  51  e  seg.;  Förster  (Eccius),  pag.  59.  Cfr.  anche  sopra,  $  11>  nota  11. 
Ciò  che  qui  è  detto  per  il  cambiamento  di  domicilio  vale  anche  per  il  cam- 
biamento di  nazionalità.  Nelle  seguenti  pagine  per  brevità  si  parlerà  soltanto 
della  lex  domicilii  «). 

^°)  Art.  3,  comma  2.**:  «  Les  immeubles,  méme  ceux  possédés  por  des 
ótrangers,  sont  régis  par  la  loi  frangaise  ».  [Cod.  civ,  ital.,  Disp.  prel., 
iirt.  7,  comma  2.^].  Questo  comma  vale  reciprocamente  come  il  comma  3.** 
(cfr.  retro  nota  25),  in  modo  che  gli  immobili,  situati  all'estero  sono  soggetti 
alla  legge  stranìern.  Cfr.  Laurert,  Princ.  I,  n.  108,  pag.  190. 

*^)  Laurent,  Frincipes,  I,  nn.  109,  120. 


a)  Se  il  domicilio y  come  base  dello  statuto  personale,  aveva  importanza  per  il 
Cromk  che  scriveva  con  speciale  riguardo  alla  Germania  dove  i  piü  importanti 
condittl  di  legge  sorgevano  (prima  del  1900)  fra  proviocia  e  provincia  di  imo  stesso 
Stato,  o  fra  Stati  confederati,  esso  non  ha  importanza  alcuna,  come  abbiamo 
osservato  per  il  diritto  italiano.  Laonde  laddove  il  Crome  si  riferisce  ad  esso  è 
d'uopo  invece  rimontare  alla  nozione  di  nazionalità. 
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occupa  del  diritto  francese,  è  disconosciuto  in  Francia  **)  ^).  Quanto 
ni  rap|K)rti  giuridici  relativi  a  cose  singole,  anche  i  trattatisti  ger- 
manici di  diritto  francese  sogliono  tacere  di  ciò  che  attiene  ai  mobili. 
Teoricamente  si  deve  applicare  la  lex  rei  sitae  tanto  ai  mobili  quanto 
agli  immobili  *')  %  perchè  i  diritti  reali  attengono  a  rapporti  fra  le 


*^)  Cfr.  Zachabiae,  $  31,  testo  e  nota  6  con  la  dottrina  e  la  giurìspru- 
<]eDza  ivi  citata.  £  ritenuto  che  quanto  agli  immobili  vi  si  opponga  Part.  3 
commA  2.°,  sebbene  l'obietto  giurìdico  della  successione  non  consista  nelle 
ì^ingole  cose  e  quindi  nei  singoli  immobili,  ma  nella  successione  come  univer- 
sitas,  Cfr.  infra^  nota  53  e  n.  7  (Eredità).  Anche  le  conseguenze  giurìdiche 
che  si  verificano  per  effetto  delle  diverse  specie  di  comunione  di  beni  fra 
coniugi  non  concernono  i  singoli  oggetti,  ma  Vuniveraitas  di  tutto  o  di 
parte  del  patrimonio  mobiliare  od  immobiliare. 

*^}  Savigny,  pag.  169  e  seg.  j  Bar,  pag.  88  e  seg.  j  Schmid,  pag.  63 
e  seg;  Stobbr,  I,  J  32;  Windscbrid,  ?.•  ed.,  I,  pag.  81. 


a)  Ciò  non  vale  pel  diritto  italiano  dove  per  le  sacceBsiuni  vale  la  legge  nazio- 
nale, come  sarà  detto  più  oltre. 

&;  Rispetto  ai  beni  inìmobili  impera  presso  di  noi  la  stessa  regola  che  è  stabilita 
(ÌaI  diritto  francese  e  propugnata  dal  Ckomk.  Cioè  essi  sono  regolati  dalla  lex 
rei  ntae,  Disp.  prel.  art.  7  capoverso.  Salve  le  brevi  eccezioni  che  saranno  indicate 
nelle  note  segnenti  valgono  quindi  le  cose  dette  nel  testo. 

Circa  i  beni  mobili  la  prima  parte  dell'art.  7  dispone:  <  I  beni  mobili  sono 
so);getti  alla  legge  della  nazione  del  proprietario,  salve  le  contrarie  disposizioni 
della  legge  del  paese  in  cui  si  trovano  ».  Questa  disposizione  nella  massima  gene- 
rale enunciata  si  ispira  alla  teoria  mobilia  osaihus  inhaerent  di  cui  il  Cromb  fa 
cenno  a  nota  53.  È  però  molto  difficile  intendere  la  eccezione,  «  salve  le  contrarie 
disposizioni  della  legge  del  paese  in  cui  si  trovano  »:  e  rettamente  il  Bar,  Intei'- 
nationales  Privaireeht  {dir .  priv.  int.)  ne\[^ Encyclopädie  dell'HoLiv.KNDOUFF,  4.*ediz., 
accusa  Tnrt.  7  di  indeterminatezze.  Interpretata,  colla  scorta  dei  lavori  prepara- 
tori, Hembra  ohe  la  eccezione  comprenda:  a)  per  le  cose  situate  in  Italia  la  dispo- 
NÌziune  d'ordine  pubblico  circa  il  regime  giuridico  dei  mobili;  b)  per  le  coso  situate 
siIVentero  cosi  le  disposizioni  d'ordine  pubblico  ivi  imperanti  come  le  diverse  norme  di 
iliritto  internazionale  (come  p.  es.  il  principio  dell'applicazione  della  lex  rei  sitae)  ivi 
vi}j;enti  (si stoma  del  rinvio).  Senonchè  h  da  avvertire  che  il  principio  stesso  che  i  mo- 
ntili »ono  soggetti  all:i  legge  del  proprietario  riesce  di  sua  natura  inapplicabile  quando 
*<i  ignori  o  si  disputi  chi  sia  il  proprietario,  come  per  esempio  rispetto  a  tutti  i  modi  di 
acquisto  originari  di  proprietà,  che  dion  luogo  a  controversie  (occupazione,  annessione, 
specificazione,  prescrizione,  ecc.):  laonde  nell'incertezza  si  ricorre  di  necessità  alla 
Ux  rei  8itae  (Cfr.  Fiore,  op.  cit.,  voi.  II,  i>ag.  333).  Secondnriamente  in  questa 
materia  ai  principi  d'ordine  pubblico  si  suol  dare  in  concreto  una  estensione  molto 
ikuipia  Huo  a  comprendervi  «  la  massima  generale  che  la  legislazione  italiana  san- 
rUce  per  la  organizzazione  della  proprietà  »  (Filomusi-Guklfi,  op.  cit.,  pag.  713) 
o  addirittura  tutto  quanto  attiene  al  possesso  ed  a  tutti  i  suoi  effetti,  alle  uzioni 
ed  ai  diritti  dei  terzi  (Fiorb,  op.  e  voi.  cit.,  pag.  323,  331,352,  467).  Laonde  in 
«concreto  le  cose  mobili  finiscono  coli' essere  soggette  in  tutto  alla  lex  rei  «itae. 
Praticamente  quindi  possono  valere  per  il  diritto  italiano  le  cose  dette  nel  testo. 

Non  vi  è  giurisprudenza  rimarchevole  in  proposito. 

In  generale  vedusi  oltre  gli  autori  citati:  Diena,  /  dintti  reali  considerati  nel 
diruto  internagionale  privato,  1895. 
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persone  e  le  cose  e  interessano  non  alcune  persone,  ma  tutte.  Lo 
statuto  personale  di  coloro  che  entrano  in  rapporto  con  la  cosa  uou 
pnò  aver  valore  decisivo,  giacché  esso,  trattandosi  di  determinare 
fino  a  che  punto  si  può  entrare  in  rapporto  con  quelle  cose  e  in 
qnal  misura  questo  rapporto  è  suscettibile  di  difesa  giuridica,  appare 
come  un  fatto  del  tutto  accidentale.  E  ciò  prescindendo  dal  censi 
derare  che  ove  più  persone  si  contendano  un  diritto  reale,  sempre 
necessariamente  sorge  appunto  la  questione  quale  fra  le  diverse  leggi 
domiciliari  vada  applicata.  Inoltre  poiché  i  diritti  reali  in  sostanza 
dipendono  dall'esistenza  della  cosa,  e  la  costituzione  dei  rapporti  ad 
essi  relativi  ne  presuppone  la  effettiva  presenza,  così  si  ricorre  ne 
cessariamente  alla  lex  rei  sitae  per  trovare  il  diritto  che  disciplina 
il  vincolo  tra  persone  e  cose  **).  Ma  poiché  le  cose  mobili  cambiano 
di  sede,  per  la  persona  che  è  entrata  in  rapporto  con  la  cosa  ha 
valore  decisivo  la  legge,  cui  la  cosa  era  sottoposta,  quando  il 
rapporto  è  nato.  Una  volta  però  che  questo  si  è  validamente  costi- 
tuito, esso  deve  ricever  riconoscimento  pur  sotto  l'impero  di  una 
diversa  legge,  cui  la  cosa  in  appresso  venga  ad  essere  sottopostn, 
quand'anche  questa  nuova  legge  esiga  i^er  Li  costituzione  del 
rapporto    requisiti    diversi  *').    Al    contrario    sarebbe    eccessivo    il 


^*)  Anche  il  così  detto  «  contratto  reale  »  quanto  alla  forma  e  agli  altri  re- 
quisiti deve  rispettare  la  lex  rei  sitae.  Bar,  pag.  203  e  seg.  ;  Stobbe. 
^  32,  testo  e  nota  7  <*).  Ciò  vale  così  per  i  contratti  relativi  ad  immobili 
(trasferimento  solenne  [Auflassung]  o  altra  disposizione  di  forma  |  cfr.,  per 
es.,  il  $  1  della  legge  sulla  alienazione  e  costituzione  dMpoteca  relativamente 
ad  immobili  nel  territorio  Renano,  20  maggio  1885)  [ora  $  925  e  seg.  Cod. 
dv.  germ.],  come  per  quella  sui  mobili  (p.  es.  requisiti  della  tradizione;  cfr. 
Savigny,  pag.  184;  Bar,  pag.  211). 

*s)  Per  es.,  se  sotto  la  legge  del  luogo  ove  avvenne  l'acquisto  basta  al- 
l'acquisto della  proprietà  il  semplice  contratto  {Code  civil,  art.  1138  [Cod. 
civ.  ital.,  art.  1125]),  la  proprietà  non  va  perduta  se  la  cosa  successivamente^ 
viene  a  trovarsi  in  paese  dove  per  l'acquisto  della  proprietà  occorre  la 
tradizione. 


(^)  Su  questo  ponto  per  la  letteratura  germanica  vedansi  auohe:  Bar,  Theorie 
und  FraxUx,  eie,  (Teoria  e  pratica,  ecc.),  I,  pag.  593  e  seg.,  603;  Xiemsyer,  pag.  247 
e  seg.;  Zhelmann,  II,  pag.  301.  Cfr.  Crome,  op.  olt.,  pag.  150. 

Si  suole  presso  di  noi  distinguere  in  proposito  le  forme  del  contratto  che 
rendono  perfetto  il  negozio  giuridico  fra  le  parti  (p.  es.  atto  scritto,  Cod.  civ., 
art.  1314)  dalle  forme  che  stabiliscono  il  trapasso  di  proprietà  di  fronte  ai  terzi. 
Per  la  prima  vale  la  regola  locus  regit  <ietufn^  anche  se  la  lex  rei  sitae  ne  richieda 
la  osservanza  ad  subsiantiam  ;  nel  secondo  caso  si  deve  osservare  la  lex  rei  sitae. 
Bozzati,  Vaut.  deUe  leggi  stran,  relative  alle  forme  delle  leggi  eiviìi,  pag.  360  e  seg. 
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dedurre  da  ciò  che  anche  sotto  V  impero  di  una  nuova  legge 
il  diritto  in  tal  modo  acquisito  debba  ricevere  un'  incondizionata 
tutela:  poiché  la  questione  intorno  alla  difesa  di  quel  diritto 
dipende  essenzialmente  dalla  misura  in  cui  la  legge  nuova  am- 
inette  la  formazione  di  rapporti  fra  altre  persone  e  la  medesima 
cosa.  Se  la  nuova  legge  consente  la  costituzione  di  siffatti  rapporti, 
in  altre  parole  se  sanziona  la  nascita  di  nuovi  diritti  sulla  cosa  in- 
conciliabili col  diritto  già  sorto,  questo,  pur  essendo  validamente 
acquisito,  viene  per  effetto  dei  diritti  costituiti  ex  novo  a  perdere  la 
8ua  edìcacia  o  a  cessare  completamente,  ancorché  questo  evento  sotto 
IMmpero  dell'altra  legge  non  fosse  possibile  ^^). 

L'applicazione  della  lex  rei  sitae,  così  stabilita  in  conformità  alle  no- 
zioni fondamentali,  soffre  alcune  eccezioni  per  quanto  attiene  ai  mobili. 
Tale  applicazione  infatti,  come  emerge  dall'espressione  testuale  del 
])rincipio,  presuppone  che  la  cosa,  come  suol  dirsi,  in  aliquo  loeo  con- 
Hiitxita  8it  *'').  Ciò  non  accade  ne  per  gli  oggetti,  che  si  muovono  ef- 
fettivamente (pacchi  viaggianti,  spedizione  di  merci),  né  quando 
nel  contnittare  sopra  una  cosa  le  parti  ignorino  dove  essa  attual- 
mente si  trovi.  L'interpretazione  della  volontà  del  proprietario  di 
trasferire  la  proprietà  o  un  altro  diritto  reale,  porta  allora  a  rife- 
rirsi alla  Zea:  domicilii  di  lui^).  Altre  eccezioni  possono  dedursi  dalla 
facoltà  del  possessore  di  trasportare  a  volontà  i  mobili  da  un  luogo 
all'altro  e  di  crearsi  così  degli  arbitrarli  vantaggi  grazie  alla  diver- 
sità delle  leggi  (specialmente  ove  egli  sia  convenuto  in  un'azione  di 
di  rivendicazione).  Questa  possibilità  fa  apparire  la  situazione  della 
i'osa  priva  di  ogni  valore  come  criterio  per  determinare  la  legge  da  ap- 
l>licare,  e  non  resta  che  il  ricorso  alla  lex  domicilii  del  x)osseS' 
sore)  *  )  ^%   D'altro    canto    debbono    protittare    al   iwssessore   anche 


*^)  Per  es.  la  nuova  lex  rei  sitae  limita  la  rìvendicazioDe  deUe  cose  mobili. 
Oppure  la  nuova  legge  non  ammette  il  diritto  di  pegno  sui  mobili  ove  il 
po88eB90  non  rimanga  presso  il  creditore  :  in  tal  caso  il  diritto  di  pegno  va 
perduto  se  nel  luogo  ove  vige  la  diversa  legge  il  creditore  piguoratizio  perde 
la  c<i8a  pignorata  e  non  può  riaverla  (perchè  rubata,  perduta,  ecc.)  dal  nuovo 
possessore. 

«)  Cfr.  Bar,  pag.  215. 

*')  L'applicazione  della  lex  fori,  come  vorrebbero  Savigny  (pag.  187 
^  seg.)  e  Stobbr,  darebbe  luogo  ad  arbitrii  non  meno  notevoli  per  parte 
dall'attore  nel  determinare  il  diritto  da  applicarsi. 


a)  Per  diritto  italiano  nel  caso  configurato  nel  testo  la  legge  regolatrice  è  qaella 
nazionale  del  proprietario.  Fiore,  op.  e  voi.  oit.,  n.  834. 

^)  Per  diritto  italiano  hì  ricorrerebbe,  se  mai,  alla  legge  nazionale  del  posses^ 
!*<)Te.  Prevale  però  il  concetto  che  si  ricorra  invece  alla  Ux  rei  sitae  o  alla  legge 
regolatrice  del  fatto  giuridico  in  virtfi  del  quale  si  e8i>erÌ8ce  la  rivendicazione. 
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qaelle  limitazioni  della  rivendicazione  che  secondo  la  lex  rei  sitae  ul 
tempo  del  suo  acquisto  erano  applicabili  alla  cosa,  giacché  esse  co 
stituiscono  un  diritto  sostanziale  del  possessore,  che  non  pnìi 
sen'altro  andar  perduto.  Anche  nei  riguardi  dell'  usucapione  delle 
cose  mobili  per  i  motivi  su  esposti  non  può  aver  valore  la  lex  rei 
^tae.  11  possessore  che  è  in  corso  di  usucapione  avrebbe  altriroenti 
la  possibilità  di  trasportare  in  ogni  tempo  i  mobili  nel  luogo  ove 
vige  la  legge  per  lui  più  favorevole  e  quindi  eventualmente  di  coni 
piere  d^in  colpo  l'usucapione  iniziata.  Quindi  il  rapx)orto  giuridico 
della  prescrizione  deve  esser  regolato  secondo  la  lex  daniieilii  del 
possessore  ^)  :  però  in  proposito  a  tenore  del  principio  stabilito  a 
nota  46  deve  darsi  la  prevalenza  alla  legge  dell'ultimo  domicilio, 
quando  si  tratta  di  determinare  il  tempo  necessario  a  prescrivere  o 
altre  simili  condizioni  dell'usucapione.  L'usucapione  compiuta  in- 
fatti importa  sempre  l'esclusione  della  rivendicazione;  e  la  legge 
nuova,  sotto  l'impero  della  quale  temporaneamente  si  trova  la  cosn. 
determina  se  debba  conservarsi  nella  stessa  misura  della  legge  anteriore 
la  tutela,  che  il  diritto  dell'anteriore  proprietario  godeva,  di  fronte  alle 
pretese  di  terzi  fondate  su  nuovi  rapporti  giuridici  sulla  cosa,  op 
pure  se  codesta  tutela  debba  diminuirsi  *^).  Pertanto  è  la  legge  del 
l'ultimo  domicilio  che  fissa  anche  l'importanza  da  attribuire  al  tempo 
trascorso  nel  possesso  della  cosa  *°). 

Per  l'opposto  vige  In  lex  rei  sitae,  per  es.,  per  quanto  concenie 
la  capacità  delle  cose  a  formare  oggetto  di  privata  proprietà  (re* 
eamniereii)j  e,  nei  riguardi  degli  immobili,  la  prescrizione,  i  limiti 
della  proprietà  (servitù  legali),  gli  altri  diritti  sui  fondi  (fedecom- 
raessi,  ecc.),  la  rivendicazione  (compresa  la  restituzione  dei  frutti,  e 
l'indennizzo  delle  spese),  i  diritti  reali  su  cose  altrui,  compreso  il 
diritto  d'ii)oteca  *).  Senonchè  tutte  le  garanzie  reali  dipendono  di 
regola  dall'esistenza  di  un  credito  valido  ed  idoneo:  pertanto  influisce 
sull'esistenza  dell'ipoteca  oltre  la  lex  rei  sita^,  anche  quella  legge 
che  disciplina  il  credito  garantito.  Se  entrambe  le    legislazioni  am- 


^•)  Ciò  risulta  chiaro  senz'altro  se  si  considera  il  caso  estremo  di  una 
nnova  legge  che  non  esiga  termine,  titolo  e  buona  fede.  Allora  si  ricade 
neir  ipotesi  accennata  a  noti  46. 

*^)  Intorno  a  questa  questione  delia  prescrizione  gli  autori  sono  d'opinione 
molto  diversa.  Cfr.  Bah,  pag.  218  j  Savigni-,  pag.  186  e  seg.;  Stobbk, 
^  82,  testo  e  nota  17  j  Forster  (Eccius),  I,  p.  60,  nota  23. 


«)  Valgono  le  stesse  osservazioni  fatte  nella  nota  precedente. 

&)  Conforme:  Caos.  Torino,  9  dicembre  1879  (ifoii.   (tei  Trih.,  18S0,  99). 
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mettono  Pipotec»,  devesi  anche  riconoscere  V  ipoteca  legale  per  un 
credito  costituito  all'estero  ^*).  Una  eccezione  positiva  alle  cose  anzi- 
dette è  rappresentata  dall'art.  2128  Code  civil  che  esclude  la  costituzione 
d^ipoteca  su  beni  posti  nel  territorio  francese  in  virtù  di  contratti 
conclusi  all'estero,  sebbene,  per  es.,  con  contratti  analogamente  sti- 
pulati gli  stessi  beni  possano  essere  alienati  o  gravati  di  servitù**) 
Relativamente  ai  mobili  *^),   vale    la    ìex   rei    sitae    per   risolvere  le 


^1)  Perciò  in  Germania  non  può  essec  accolta,  perchè  contrastante  col  fon- 
damentale principio  deir ugnale  capacità  giuridica  del  cittadino  e  dello  stra- 
niero, la  giurisprudenza  francese  che  nega  T  ipoteca  legale,  di  cui  all'art.  2121 
[Cod.  civ.  ital.,  1969],  al  pupillo  o  alla  moglie  stranieri,  per  quanto  concerne 
i  beni  del  tutore  o  del  marito  situati  in  Francia  (Zachariae,  ^  81,  nota  2). 
Vedasi  anche  infra,  $  15,  nota  6  *). 

^^)  L'inserzione  nel  codice  dell'art.  2128  si  fonda  sopra  un  malinteso. 
Secondo  l'antico  diritto  gli  atti  notarili  (come  ancor  oggi,  laddove  impera 
il  diritto  irancese,  le  sentenze  giudiziarie)  producevano  ipso  iure  ipoteca  su 
tutto  il  patrimonio  del  debitoi'e.  Non  si  è  badato  che  nel  nuovo  diritto 
agli  atti  notarili  è  stata  tolta  questa  attitudine  a  produrre  ipoteca,  quando 
(conformemente  ad  una  disposizione  analoga  in  sostanza  a  quella  contenuta 
per  le  sentenze  straniere  nel  comma  4.^  dell'art.  2123  [Cod.  irai.,  art.  1973]) 
si  è  tolta  espressamente  agli  atti  redatti  all'estero  cotale  efficacia.  D'altro 
canto  però  nell'art.  2128  è  stato  contemplato  insieme  al  caso  di  ipoteca 
nascente  ipso  iure  da  contratto  anche  quello  di  ipoteca,  costituita  conven- 
zionalmente ^). 

")  Relativamente  ai  mobili  prevale  anche  presso  alcuni  scrittori  germa- 
nici l'idea  che  il  codice  francese  sancisca  tacitamente  la  massima  mobilia  ots- 
9ibìi8  inhaerent;  e  potrebbe  quindi  ricercarsi  se  in  argomento  non  sia  più 
conforme  allo  spirito  del  codice,  muovere  per  il  diritto  francese  da  tale  pre- 
messa. Certamente  un  codice  non  può  che  seguire  lo  spirito  dei  tempi  :  ma 
dove  esso  tace  la  formulazione  di  quanto  essa  abbia  inteso  di  disporre  bì  intende 
lasciata  alla  scienza.  Perciò  dove  vige  il  dir.  gen.  terr.  pruss.,  che  sottopone 
mobili  espressamente  alla  lex  domicilii,  la  dottrina  recente  non  ha  esitato  ad  appli- 
care i  resultati  del  progresso  giuridico  moderno,  nei  punti  in  cui  il  diritto  territo- 
riale tace  (cfr.  Föstrr-Ecjciüs,  I,  pag.  60).  La  formazione  del  principio,  mobilia 
oBsibus  inhaerent  ha  avuto  .però  origine  nell'antico  diritto  dal  fatto  che  per  i 


a)  Anche  nel  nostro  diritto  è  ammissibile  l'ipoteca  legale  a  favore  di  mio 
»traniero  su  beni  posti  in  Italia,  almeno  se  le  due  leggi  straniera  e  italiana  con- 
cordano nel  titolo  deiripoteca  legale  stessa  e  salva  l'osservanza  delle  disposizioni 
«ronline  pubblico  circa  la  pubblicità  e  specialità  dell'ipoteca. 

Può  anche  iscriversi  ipoteca  giudiziale,  non  solo  in  virtà  di  trattato  speciale 
come  con  la  Francia:  Cass.  Torino,  20  marzo  1876  {Legge,  1876,  I,  853),  ma  anche 
indipendentemente  da  convenzione  :  App.  Lucca,  2  febbraio  1882  (Giur,  itaLj  1882, 
II,  328). 

&)  L'art.  2128  del  Code  civil  non  ha  corrispondente  nel  cod.  civ.  italiano,  Pnò 
costituirsi  in  Italia  un'ipoteca  convenzionale  in  virth  di  contratti  conclusi  all'estero. 
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questioni  deiroccupazione,  della  specificazione,  della  qualità  della 
cosa  come  res  nullius  o  dereliota^  riguardo  ai  diritti  dell'inventore; 
nonché  per  decidere  dei  requisiti  del  diritto  di  pegno  (salvo  ciò  che 
attiene  alla  sua  dipendenza  dal  credito).  Invece  per  quanto  attiene 
alle  questioni  che  sorgano  dall'eventuale  trasferimento  della  cosa  da 
luogo  a  luogo  sono  da  consultarsi  le  cose  precedentemente  esi)oste 
in  generale.  Circa  la  capacità  ad  acquistare  mobili  od  immobili 
secondo  il  sistema  del  Code  civil  è  d'uopo  riferirsi  alle  cose  dette 
al  num.  1  ^%  Invece  la  questione  se  una  cosa  debba  conside- 
rarsi mobile  od  immobile  non  'può  mai  risolversi  da  per  sé,  ma 
sempre  invece  avendo  riguardo  al  rapporto,  in  base  al  quale  si  pre- 
tende la  cosa:  dal  che  consegue  che  é  decisiva  la  legge,  che  disci- 
plina quel  rapporto  ^% 


rapporti  patrìmoDÌali  tra  coniugi  e  la  successione,  la  cai  vera  natura  di  diritti 
concernenti  non  le  singole  cone,  ma  1  Muterò  patrimonio,  non  era  paranco  ricono- 
sciuta, si  cercava  un  principio  il  quale  impedisse  l'apertura  di  tante  saccessioni 
e  la  forma  di  tanti  rapporti  giuridici  fra  coniugi  per  ogni  singola  cosa  (dr. 
Bar,  pag.  195  e  seg.)*  Anche  nella  giurisprudenza  fì-ancese  (cfr.  Forlix, 
pag.  118,  e  anche  Laurent,  Prtnc,  I,  n.  117-121)  ha  luogo  fondamen- 
talmente r  applicazione  dello  statuto  personale.  Invece  i  migliori  autori 
non  hanno  mai  disconosciuto,  che  nei  semplici  rapporti  relativi  a  diritti  reali 
vi  sono  delle  eccezioni  e  che  la  legge  non  ha  mai  inteso  di  toglierlo  (Bar, 
pag.  198).  Anzi  con  ciò  si  spiegherebbe  perchè  il  principio  dello  statuto  per- 
sonale non  ha  trovato  accoglimento  nel  codice  (sopra  nota  25).  È  indnhitato 
che  il  valore  dello  statuto  personale  nelle  suooessioni  è  rimasto  immutato 
(la  scienza  tedesca  l'applica  anche  agli  immobili:  v.  sopra  nota  42).  Noi 
consideriamo  come  regola  le  eccezioni  ammesse.  So  è  uiui  facoltà  incontro- 
vertibile della  scienza  argomentare  i  principii  dalle  disposizioni  dettate  pei 
singoli  casi,  e  dedurre  poi  da  quelli  le  logiche  conseguenze  non  si  può  raT- 
visare  in  ciò  alcun  c<intrasto  con  lo  spirito  della  legge.  Anche  l'obiezione 
del  Laurent  che  la  distinzione  fra  mobili  ed  immobili  domina  tutto  il  co- 
dice non  prova  nulla  e  del  resto  non  è  giusta.  Cei-to  essa  non  sussiste  per 
le  successioni  (art.  732  e  seg.)  e  tuttavia  la  dottrina  francese  applica  alle 
successioni  degli  immobili  il  comma  3.^  dell'art.  3.  Essa  ò  più  antiquata  della 
legge.  Cfr.  Decisioni  del  trib,  delVimp»,  voi.  8,  pag.    113. 

^*)  Teoricamente  è  decisiva  la  lex  rei  sitae.  Bar,  pag.  209. 

^^)  Per  es.  la  cosa  è  reclamata  a  titolo  di  successione:  impera  la  legge  che 
regola  la  successione  universale,  come  tale,  ecc.  Bar,  pag.  206  <>). 


a)  In  generale  prevale  in  diritto  italiano  il  concetto  che  la  questione  circa  il 
cnrHttere  di  cose  immobili  o  mobili  si  decide  secondo  la  ter  rei  aitae:  e  razional- 
mente in  quanto  la  questione  concerne  beni  immobili,  epperò  si  applica  il  capo- 
verso dell'art.  6.  Per  le  successioni  la  distinzione  fra  beni  mobili  ed  immobili 
non  è  presso  di  noi  rilevante  essendo  essi  sottoposti  ad  un'unica  legge. 
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3.0  Circa  alla  legge,  secondo  la  quale  debbono  determinarsi  la 
sostanza  e  gli  effetti  delle  obbligazioni,  il  diritto  fì-ancese  non  con- 
tiene nessuna  disiiosizione  speciale,  di  guisa  che  la  dottrina  ha  qui 
libero  il  campo  *).  In  proposito  occorre  muovere  dalla  premessa  che 
in  generale  le  parti  hanno  facoltà  di  fissare  ad  arbitrio  il  contenuto 
dei  contratti  da  loro  conclusi  e  quindi   anche  di  sottoporli  alla  legge 


a)  In  Italia  è  invece  espresHamente  dìspOHto  dall'art.  9  delle  disposizioni  pre- 
liiniiiarl.  La  sostanza  e  gli  effetti  delle  obbligazioni  contrattuali  è  regolata  or- 
dinariamente da  nna  legge  unica.  Qnesta  legge  è  stabilita  normalmente  da  due 
presunzioni  hominie  tantum  : 

oi)  se  i  contraenti  appartengono  alla  stessa  nazione  (due  itjiliani  contraenti 
all'estero  o  due  connazionali  contraenti  in  Italia)  si  presiune  che  la  legge  regola- 
trice del  contratto  sia  la  loro  legge  nazionale:  App.  Torino,  17  maggio  1872 
(6'tttr.  tor.,  1872,  492);  Cass.  Firenze,  16  luglio  1874  {Giur.nHal.y  1875,  I,  315); 
Csiss.  Napoli,  25  maggio  1875  {Giom.  delU  leggi,  IV,  837); 

5)  se  si  tratt-a  di  contraenti  appartenenti  a  nazionalità  diverse  si  presume  appli- 
cabile la  legge  del  luogo  ove  è  contratta  l'obbligazione,  ossia  dove  il  contratto 
si  è  perfezionato  {lex  loci  eontraclus):  App.  Torino,  22  giugno  1880  {Giur,  ior., 
1880,  736);  App.  Messina,  19  gennaio  1887  (Circ.  giur.,  XVIII,  179);  Cass.  Torino, 
2S  agosto  1887  {Giur.  Hai.,  1887,  II,  639).  Il  luogo  di  conclusione  del  contratto 
e  quello  in  cui  si  opera  l'accordo  dei  consensi.  Il  che  non  dà  luogo  a  questioni 
i^nando  si  tratti  di  contratti  fra  presenti.  —  Quando  si  tratti  di  contratti  fra  as- 
tuti neimneno  vi  è  questione  se  le  leggi  dei  due  contraenti  hanno  disposizioni 
uguali  per  definire  il  momento  e  il  luogo  della  perfezione.  Quando  le  due  leggi 
siano  discordi  (e  non  emerga  una  volontà  dei  paciscenti  di  riferirsi  anche  su  questo 
punto  ad  una  legge  determinata)  valgono  le  cose  dette  nelle  precedenti  note  di 
<piesto  paragrafo.  Se  il  luogo  di  perfezione  del  contratto  non  è  i*etto  da  alcuna 
h-gge  (contratto  stipulato  in  territori i  non  organizzati  politicamente,  ecc.),  semprechè 
non  emerga  una  chiara  volontà  delle  parti,  si  reputa  presso  di  noi  applicabile  la  lex 
loci  solutionis, 

È  auunessa  sempre  la  libertà  dei  contraenti  di  determinare  la  legge  regolatrice 
del  contratto.  Siccome  il  criterio  della  volontà  contrattuale  deve  infirmare  la 
efficacia  di  una  presunzione,  la  dimostrazione  di  tale  volontà  deve  essere  (a  no- 
stro avviso)  chiara.  Nessuna  discussione  quando  essa  sia  dichiarata  espressa- 
mente. Ove  non  lo  sia ,  è  questione  di  intei'pretazione  del  contratto.  Nondi- 
meno occorrerà  che  vi  sieno  patti  non  equivoci  da  cui  l'intenzione  dei  paciscenti 
])ossa  desimiersi.  Quindi,  p.  es.,  flal  semplice  fatto  che  un  contratto  stipulato  fra 
persone  di  nazionalità  diverse  deve  essere  eseguito  in  un  paese  difterenta  da  quello 
in  cai  è  concluso,  non  sembra  corretto  desumere  senz'altro  il  riferimento  alla 
lex  loci  solutionis  come  ha  fatto  la  Cort^^  di  Genova  colla  sentenza  15  aprile  1904 
{Ann.,  1904,  III,  370).  In  generale  vedasi:  App.  Genova,  15  marzo  1886  (Öiwr. 
Hai.,  1886,  II,  727). 

Al  principio  che  la  legge  del  contratta)  sia  unica  e  comprenda  anche  gli  effetti 
(tra  cui  a  rigore  va  compresa  l'esecuzione)  suol  farsi  eccezione,  massime  nella  dot- 
trina, quanto  ai  modi  di  quest'ultima,  i  quali  si  reputano  regolati  dalla  lex.  solutionis. 
Uguali  principi  valgono  per  i  contratti  conmierciali  (Cod.  conmi.,  art.  58):  senonchè 
la  applicabilità  della  lex  loci  solutionis  si  ritiene  per  essi  espressamente  stabilita: 
Case.  Napoli,  4  dicembre  1892  {Foro,  1893,  I,  201).  Le  cose  dette  nel  testo  val- 
gono per  il  diritto  italiano  in  quanto  non  contrastino  coi  principi  fondamentali 
qui  esposti. 

Crome.  Diritto  privato  francese.  —  7. 
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di  an  determinato  paese.  Quindi  in  proposito  si  presenta  in  prima 
linea  una  questione  non  di  diritto  ma  di  fatto,  cioè  d'interpretazione 
per  accertare  quale  legge  le  parti  al  momento  della  conclusione  del 
contratto  hanno  nella  loro  presumibile  intenzione  considerata  come 
applicabile  ^•).  Tale  questione  va  risoluta  secondo  la  b<ma  fides 
generalmente  richiesta  e  presupposta  nel  commercio  e  più  di  rado 
secondo  norme  generali  da  applicarsi  rigorosamente  ^^).  Così,  per 
esempio,  nei  contratti  conchiusi  nelle  fiere  e  nei  mercati  bisogna 
riferirsi  senz'altro  alla  Zea*  contrcietua  ^^),  come  unica  garanzia  per  hi 
sicurezza  del  commercio.  Invece  per  i  contratti  conchiusi  in  una 
vettura  ferroviaria  o  fra  assenti  non  può  supporsi  la  volontà  di 
sottomettersi  alla  lex  contractus  quand'anco  questa  sia  determinabile. 
Anche  il  fatto  che  una  legge  sia  completamente  sconosciuta  alle 
parti  sia  essa  la  lex  solutionis  o  la  lex  contractus^  o  la  lex  doniicilii 
dell'altro  contraente,  trattandosi  qui  esclusivamente  dell'interpreta 
zione  della  volontà  presumibile  ^^)j  conduce  di  regola  ad  escludere 
l'applicazione  della  legge  stessa  e  ad  applicare  invece  quella  cbe 
resulta  conosciuta  ad  entrambi  i  contraenti  ^^).  Se  questi  concludono  un 
contratto  relativo  a  un  rapx)orto,  esistente  in  un  determinato  luogo, 
deve  ritenersi  nel  dubbio,  o  avuto  riguardo  alla  bona  fideSj  che  essi 
si  sono  assoggettati    al    diritto    vigente  in  quel  luogo  **).  Quanto  al 


56)  Förster  (Ecciüs),  I,  pag.  53;  Laure:«',  Prmc,  I,  n.  104,  Cfr.  Deci- 
sioni del  trib.  dell' Imp,,  voi.  IX,  pag.  227. 

")  È  destituito  di  ogni  valore  in  materia  il  riavvìcinamento  coll'art.  1159 
cod.  civ.  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1134],  fatto  p.  es.  dallo  Zachariar  H  SI)} 
Laurent  (Pr.,  I,  n.  103)  ecc.,  per  giustificare  la  normale  applicazione  della 
ìex  loci  contractuSf  non  tanto  perchè  l'articolo  non  si  rìferiace  afiatto  ai  rap- 
porti di  diritto  internazionale,  quanto  perchè  l'art.  1159  [Cod.  civ.  ital., 
art.  1134]  non  è  Punico  che  valga  senz'altro  per  la  interpretazione  dei  con- 
tratti, ma  ha  almeno  lo  stesso  valore  degli  art.  1156-58  [Cod.  civ.  itaL, 
art.  1131-33]  e  in  ordine  a  questo  è  lecito  argomentare  l'intenzione  di  sot- 
toporre il  negozio  a<l  una  legge  diversa  della  lex  contractus, 

*«)  Bar,  pag.  231  e  239  j  Stobbe,  $  33,  nota  5.  Cfr.  anche  Ord.  di  proc. 
civ.  germ.,  $  30  (ora  pure  30)  {forum  contractus  nello  stesso  caso). 

5*)  Soltanto  in  questi  limiti  è  giusto  ciò  che  dice  il  Laurent  (I,  n.  103) 
in  proposito. 

*®)  Per  es.  una  ditta  tedesca  ed  una  ditta  inglese  contrattano  per  merri 
da  consegnarsi  in  Cina.  Cfr.  Bar,  pag.  232,  n.  5. 

^^)  WiNDSCHKiü,  J  32.  Per  es.  si  vende  un  immobile  (lex  reisita^);  o  « 
tiene  responsahile  l'albergatore  per  le  cose  perdute  nel  suo  albergo  posto  in 
paese  straniero.  Chi  contratta  con  una  amministrazione  ferroviaria  non  pnò 
esigere,  che  essa  concluda  con  ogni  persona  dei  contratti  di  trasporto  modi- 
ficati a  seconda  dei  suoi  speciali  rapporti  e  delle  sue  particolari  intenzioni  :  egli 
deve  sottoporsi  al  diritto  vigente  nel  luogo  dove  l'amministrazione  ha  sede. 


CAPITOLO   ni.   —   IMPERO   DELLE   N0E3ÌE   GIURIDICHE  99 

valore,  alla  misura  e  al  peso  decide,  in  difetto  di  stipulazione  diversa, 
la  legge  vigente  nel  luogo  d'esecuzione  delPobbligazioue  ^'). 

Quando  invece  la  interpretazione  del  contratto  non  conduca  a 
nessun  sicuro  risultato,  deve  ricercarsi  la  sede  del  rapx)ort.o  d'ob- 
bligazione, e  la  giurisprudenza  germanica  tende  oggi  in  generale 
a* ritenere  che  gli  effetti  giuridici  dei  contratti  sono  regolati  dal 
diritto  imperante  nel  luogo  della  loro  esecuzione  *^).  E  ciò  non  già, 
come  crede  il  Savìgny,  perchè  si  presuma  una  spontanea  sottomis- 
sione delle  parti  a  quel  diritto  **),  il  che  evidentemente  sarebbe  possi- 
bile per  i  soli  punti  dipendenti  dal  libero  accordo  dei  contraenti; 
ma  bensì  perchè  avendo  ivi  la  sua  sede  l'obbligo  dell'  adempimento 
che  è  lo  scopo  ultimo  di  tutto  intero  il  rapi)orto  giuridico,  ivi  anche  è 
la  sede  dell'obbligazione.  Come  il  luogo  d'esecuzione  determina  la 
competenza,  cosi  determina  anche  la  legge  da  applicare  ^^),  senza 
riguardo  al  fatto  della  conoscenza,  o  meno,  che  in  concreto  ne  abbiano 
le  parti,  l^on  si  tratta  qui  infatti  di  interpretazione  della  loro  volontà, 
ma  di  applicazione  sussidiaria  di  una  regola  generale  intorno  al  diritto 
che  disciplina  l'obbligazione.  E  questa  applicazione  è  indipendente 
dalla  conoscenza  del  diritto  da  parte  dei  contraenti  ^%  ISeì  negozii 


«)  Cfr.  Cod.  comm.  germ.,  art.  836  (ora  861). 

")  Cfr.  oltre  le  sentenze  citate  dal  Forster  (Eccius),  nota  31,  anche  le 
deciùoDi  del  Trìb.  sapr.  di  comm.,  voi.  9,  pag.  8  e  seg.;  voi.  12,  pag.  286; 
voi.  15,  pag.  134;  voi.  24,  pag.  182,  e  del  Trib.  dell' Imp.,  voi.  9,  paj?.  227. 
Contra:  Windscheid,  1,  pag.  81  e  aeg.;  Bar,  pag.  232  (per  la  lejr  domicilii); 
Wächter,  in  Ärch.  für  cii\  Praxis  (Arch.  per  la  pratica  civile),  voi.  25, 
pag.  396  e  seg.  (per  la  ìex  contractus).  L'opinione  sostenuta  nel  testo  è  fH>- 
pratutto  seguita  dal  Savignit,  pag.  246  e  seg.,  e  oggidì  anclie  dal  Cod.  civ. 
«asaone,  $$  11  e  18  «). 

**)  SAViGNr,  pag.  203,  206. 

^^)  Cfr.  Cod.  di  proc.  civ.  germ.,  $  29.  Naturalmente  non  può  esservi 
facoltà  di  scelta  fra  la  lex  solutionis  e  la  lex  domicilii ,  come  v'è  fra  il  forum 
solutionis  e  il  forum  domicilii.  La  lex  solutionis  ha  anche  il  vantaggio,  che 
e<9&  nel  caso  di  diverso  domicilio  dei  contraenti  assicura  un'  unica  norma 
per  entrambe  le  parti,  e  quindi  evita  che  il  creditore  sia  troppo  sensibil- 
mente pregiudicato. 

**)  FÖRSTER  (Eccius),  I,  pag.  63  e  seg.:  «  Quando  essi  (i  contraenti)  mu- 
tano in  seguito  il  luogo  di  esecuzione,  possono  derivarne  innovazioni  essen- 
ziali di  diritti  e  doveri  contrattuali  ;  ma  queste  debbono  a  tal  uopo  apparire 
voltile  dalle  parti  ».  Con  ciò  si  confutano  le  osservazioni  del  Bar,  png.  232  e  seg. 


«)  La  dottrina  p^rmanioji  pLfi  recenti  si  riferisce  invece* che  alla  ìex  solutionis 
allo  Btatnto  personale  del  d^*bit()re.  Bar,  Thorie  (Teoria),  eiliz.  2.»,  pag.  13;  Stobue, 
Ißetitdckes  Privatrecht  (Diritto  privato  germanico)  J  I,  33;  Crome,  op.  e  voi.  cit., 
pag.  148-49  e  particulanncnt-  la  nota  44   ivi. 
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giuridici  bilaterali  in  generale  il  luogo  d'esecuzione  degli  obblighi  <li 
ciascuna  delle  parti,  e  quindi  il  diritto  da  applicarsi  ad  essi,  vengono 
ad  esser  fìssati  in  modo  indipendente  rispetto  all'una  ed  all'altra.  In 
{{uesto,  come  in  altri  casi,  in  cui  occorre  la  concorrente  applicazione 
di  più  leggi,  ove  tuttavia  un  contraente  solo  risulti  obbligato  ad 
una  prestazione  e  l'altro  no,  non  può  esigersi  la  prestazione  neinineiìo 
dal  primo,  poiché  in  un  contratto  bilaterale  gli  obblighi  di  un  con- 
traente   dipendono  essenzialmente  da  quelli  dell'altro. 

La  legge  che  vale  per  l'obbligazione  iji  generale,  ha  valore  anche 
qiianto  alla  sua  validità  sostanziale,  alla  sua  annullabilità  ^~),  alle 
azioni  che  ne  nitscono,  alle  eccezioni  fondate  sul  beneficium  competentiae 
o  excus8ÌonÌ8  ^^),  M^exceptio  non  numeratae  pecuniae,  come  ancho,  aD» 
])re8crizione.  Quest'ultima  non  è,  come  da  molti  si  afterma,  un  istituto 
esclusivamente  processuale,  ma,  al  pari  delle  altre  su  ricordate, 
un'eccezione  di  diritto  materiale  che  infirma  l'obbligazione  ^^).  Pari 
mente  la  legge  che  disciplina  l'obbligazione  è  decisiva,  quanto  agli 
effetti  di  questa,  p.  es.,  quanto  alla  misura  degli  interessi  moratorìi, 
alla  facoltà  di  pretendere  gli  interessi  dal  giorno  della  domanda  "'% 
ìilla  facoltà  di  recedere  dal  contratto  e  di  chiederne  la  risoluzione 
(art.  1184  G.  e.)  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1165],  alla  questione  se  al 
credito  acceda  una  garanzia  reale  legale^*),  nonché  alle  condizioni, 
cui  è  sottoposto  l'acquisto  della  proprietà  del  credito  di  fronte  al 
debitore  (cessione)  **)  ^)  comprese  le  disposizioni  della  così  detta  ìe.r 
Anastasiana  ^^). 


•^)  Anche  per  vizi  redibitorii,  laesio  enormisy  ecc. 

•*)  Tuttavia  la  exceptio  excussionis  del  fideiussore  si  regola  secondo  la 
legge  dell'obbligazione  fideiussoria  e  non  secondo  quella  dell'obbligazione  prin- 
cipale. Cfr.  Decr,  del  Trib,  deWImp,,  voi.  9,  pag.  186  e  seg. 

®^)  Cfr.  Bar,  pag.  283  e  seg.  e  la  dottrina  ivi  citata;  Stobbr,  I,  §  38: 
Seuff.  Arch.  (Archivio  di  Seuffert),  voi.  13,  n  5;  Dee.  del  Supr.  Trih.  dì 
com?».,  vol.  14,  pag.  258  e  seg.;  voi.  18,  pag.  187;  Dee,  del  Trio,  deì- 
Vlmp.,  voi.  I,  pag.  126;  voi.  2,  pag.  14;  voi.  6,  pag.  25;  voi.  6,  pag.  22 
e  seg.  «). 

''°)  Dee.  del  Trib,  deWImp,y  voi.  I,  pag.  61.  Clausole  penali:  Dee,  del 
Supr.   Trib,  di  comm,,  voi.  16,  pag.   16. 

'^0  y.  tuttavìa  anche  sopra  testo  e  nota  51. 

'*)  Dee,  del  Trib.  delVImp.,  voi.  I,  pag.  437  e  in  BJiein.  Arch,  (ArcLivio 
Renano),  voi.  74,  parte  III,  pag.  25  e  seg.  Cfr.  tuttavia  Bar,  pag.  268  e  Reg., 
che  reputa  dover  vale^e  anche  la  legge  del  contratto  di  cessione. 

")  Bar,  pag.  272  e  seg.;  Stobbr,  voi.  e  loc.  cit.,  nota  17. 


«)  Anche  in  Italin  hì  ammette  che  hi  le^^e  regolatrice    del  contratto  disciplina 
la  prescrizione:  CasH.  Toripo,  30  giugno  1882  (Cms.  torin,,  I,  2,  215). 

à)  Sn  questo  pnnt-o  vi  o  incertezza  nella  nostra  dottrina   e    giiirispnidenza.    La 
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11  principio  sovra  stabilito  soffre  eccezione  quando  si  tratti  di 
leggi  aventi  forza  assoluta  e  cogente.  EiS|)etto  a  questa  impera 
esclusivamente  la  lex  fori '^*)'y  se  il  negozio  secondo  questa  legge  è 
valido  deve  tuttavia  aver  riguardo  alla  lex  solutionis:  il  contratto 
nnllo  nel  luogo  della  sua  esecuzione  non  può  in  nessun  altro  luogo 
esser  trattato  come  valido  '^).  Questo  vale  anche  per  quei  casi  in 
cui,  secondo  le  cose  predette,  nel  resto  normal  niente  la  legge  del  luogo 
(l'esecuzione  non  ha  valore.  Il  motivo  di  ciò  è  quello  stesso  che  porta 
a  riconoscere  nell'interno  di  uno  Stato  i  delitti  commessi  all'estero 
secondo  la  legge  straniera:  quello,  cioè,  che  altrimenti  lo  Stato  stesso 
negherebbe  l'ordinamento  giuridico  straniero.  Da  queste  premesse 
consegne  : 

^.°  Riguardo  alle  obbligazioni  nascenti  da  delitto  è  principio 
fondamentale  che  per  decidere  se  fu  commesso  un  delitto,  cioè,  se  un 
fatto  deve  considerarsi  illecito,  si  deve  aver  riguardo  alla  lex  delicti 
commissi  *).  Tuttavia  il  giudice  nazionale  non  è  tenuto  ad  applicare 
le  sanzioni  giuridiche  comminate  dalla  legge  straniera  per  quel  delitto. 
Invece  le  conseguenze  giuridiche  del  fatto  illecito  sono  regolate  dalla 
lex  fori,  poiché  lo  Stato  stabilisce  queste  conseguenze  in  forza  della  sua 
sovranità  e  non  può  in  ciò  aver  per  esso  valore  determinante  la  legge 
straniera  ^*).  Soltanto  quando  tali  conseguenze  giuridiche  a  tenor  del 


'^*)  V.  sopra  testo  e  note  7-14.  Cfr.  anche  Savignv,  pag.  269  e  seg.  e 
275  e  Beg. 

''^)  Bar,  pag.  246  ;  Stobbk,  $  33.  Cfr.  per  il  caso  di  un  delitto  il  cui 
fatto  por  essendo  imico  si  riferisce  a  due  luoghi  distinti  (p.  es.,  scrittura  e 
ricevimento  di  una  lettera)  Dee.  del  Trib.  deìVlmp.,  voi.  19,  pag.  382  e 
voi.  23,  pag.  305. 

**)  Savigny,  pag.  278  e  seg.;  Schmid,  pag.  76  ;  Windscheid,  $  32,  n.  6 
e  le  sentenze  ivi  citate.  Rispondono  a  questi  concetti  le  leggi  che  determinano 


cedibilità  del  crecUto  (che  sembra  più  razionalmente  disciplinata  secondo  i  criteri 
HtabiUti  nel  testo)  fu  invece  considerata  in  relazione  alla  legj;e  regolatrice  del 
contratto  di  cessione  (Ux  Unsi  oontreLottu)  nella  Hentenza  della  Cium.  Torino,  6  ot- 
tobre 1876  {Giur.  tor.,  XIV,  281). 

Invece  le  forme  per  rendere  x>erfetta  la  cessione  di  fronte  al  debitore  (rispetto 
a  cui  è  del  pari  razionale  Topinione  del  Cromr)  sono  reputate  disciplinate  dalla 
legge  del  luogo  in  cui  il  pagamento  del  debito  ceduto  deve  farsi  (la  qual  legge, 
del  resto,  in  concreto  coincideva  con  la  legge  del  contratto  ceduto):  Cass.  Rom»^ 
7  novembre  1894  {Foro,  1895,  I,  204). 

n  Fiore  reputa  applicabile  nei  due  oasi  la  legge  fiel  luogo  dove  deve  essere 
Pagato  il  credito;  op.  cit.,  n.  1101. 

^)  Questo  principio  emerge  dal  tenore  deirart.  8  delle  disp.  prel.,  giacché  il 
luogo  in  cui  Vatto  è  fatto  e  che  determina  la  legge  dell'obbligazione  è  appunto 
il  luogo  dove  il  delitto  è  conmiesso. 
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diritto  straniero  siano  state  con  giuridica  eflBcacia  dichiarate  dai  tri- 
bunali stranieri  esse  debbono  (sotto  l'osservanza  dei  requisiti  proces 
suali)  ricevere  riconoscimento  anche  alP  interno.  Uguale  regola  vale 
per  le  questioni  intorno  alla  responsabilità  per  fatto  illecito  altrui  ''), 
e  alla  responsabilità  stabilita  dalla  legge  per  danni  fortuitamente 
occasionati  '*). 

5.*"  L' annullabilità  di  un  contratto  ad  istanza  di  terzi  clie 
se  ne  sentano  lesi  è  regolata  dalla  lex  fori  (e  così  nel  caso  di 
una  x)rocedura  fallimentare  dalla  lex  fori  concursus).  Ciò  •  consegne 
tanto  dal  concetto  informatore  delle  leggi  germaniche  suU'annalla- 
mento  dei  negozi  giuridici,  secondo  le  quali  la  facoltà  di  annullamento 
ba  origine  esclusivamente  dal  fatto  che  nelP  interno  del  territorio 
nazionale  si  verifichi  la  imx)ossibilità  o  inutilità  dell'esecuzione  forzata 


le  conseguenze  dei  delitti:  leggi  di  polizia  e  di  sicurezza.  Sono  d'opinione  in 
parte  diversa:  Bak,  pag.  243  e  seg.;  Stobbb,  1.  e.  a).  Dalle  cose  dette 
consegue  direttamente  che  mentre  la  questione  se  la  seduzione  di  una  donna 
nubile  va  decisa  secondo  la  legge  del  luogo  ove  la  seduzione  è  avvenuta, 
le  pretese  della  sedotta  (alimenti,  due  aut  dola)  in  tanto  sono  perseguibili 
in  giudizio,  in  quanto  sono  ammesse  dalla  lex  fori.  Cfr.  l'art.  340  Code 
eivH  [Cod.  civ.  ital.,  art.  189]    ^). 

''')  Conforme  la  decisione  del  Trib,  supr,  di  corniti.,  voi.  23,  pag.  174 
e  seg.  Così  va  considerato  il  caso  di  quasi-delitto  (fondato  sulla  praesumptio 
vulpae)  del  padrone,  secondo  Part.  1384  Code  civil  1.  e.  [Cod.  civ.  ital.,  1163], 
quando  il  fatto  dannoso  si  sia  veiificato  in  un  territorio  dove  vige  il  diritto  fran- 
cese: e  non  ha  intiuenza  alcuna  la  circostanza  che  il  padrone  abiti  in  terri- 
torio dove  vige  il  diritto  comune  e  sia  ivi  chiamato  in  giudizio.  Anzi  es«^ 
dovrebbe  esser  condannato  anche  qui,  poiché  un  quasi-delitto  ormai  accer- 
tato produce  in  entrambi  i  tcrritorii  l'obbligo  del  risarcimento. 

'^^)  Per  obbligazioni  fondate  esclusivamente  sulla  legge  in  generale  cfi. 
anche  Förster  (Ecciits),  pag.  64,  nota  3   ^). 


a)  Per  la  i)iù  recente  dottriua  jfermanica  che  sostanzialmente  concorda  nel  prin- 
cipio (leirapplicubilitÀ  della  legge  vigente  laddove  il  delitto  fn  coininesso:  Bah, 
Theoriey  ecc.  (Teoria,  ecc.),  ediz.  cit.,  voi.  II,  pag.  115;  Zitklmann,  voi.  I.  p.  126: 
Crome,  op.  e  voi.  cit.,  pag.  148,  nota  42. 

b)  L'azione  dì  danni  della  donna  sedotta  i)ropo8ta  contro  nn  italiano  o  coiitTü 
uno  Htraniero  in  Italia,  per  seduzione  compiuta  all'estero  non  incontra  alcun 
ostacolo  snirarfc.  189  del  Cod.  civ.,  essendo  principio  prevalente,  che  airazioue 
in  discorso  non  osti  il  predetto  articolo  neppure  se  la  seduzione  è  seguita  in  Italia 
fra  italiani.  Cfr.  Cass.  Napoli,  6  febbraio  1905  (Giur.  ital.,  1905,  I,  1,  530) 
e  ivi  mia  amplÌHMÌnui  nota  di  richiami  dottrinali  e  giurisprudenziali  di  L.  Gatti. 

e)  Le  obbligazioni  ex  lege  sono  regolate  dalla  legge  clie  disciplina  il  rapporto 
giuridico  cui  es»e  accedono  (p.  es.  alimenti,  legge  dei  rapporti  di  famiglia ,  obblighi 
inerenti  alle  servita  legali  su  inimobili,  lex  rei  titae,  eoe). 

Qnaudo  non  si  ponsa  ricorrere  a  tale  criterio,  le  obbligazioni  stesse  sono  regolat«* 
4'.ome  è  detto  nella  nota  78, 


L 
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0  la  esistenza  del  fallimento,  quanto  per  le  leggi  non  germaniche 
inspirate  all'idea^  che  in  questi  casi  si  riscontri  un  delitto  '^^)j  a 
tenore  delle  considerazioni  esposte  al  n.  4. 

6.^  La  capacità  a  contrarre  matrimonio  è  regolata  dallo  statuto 
personale  dei  due  sposi  (art.  170  Code  civil  [Ood.  civ.  it.,  art.  102])  '®). 
Il  matrimonio  validamente  contratto  conserva  la  sua  efficacia  anche 
se  il  successivo  statuto  personale  esige  altri  requisiti  qìwad  materiam, 
eccetto  che  esso  disconosca  la  validità  del  matrimonio  già  concluso 
per  motivi  di  diritto  pubblico  *^).  La  posizione  giuridica  personale  dei 
coniugi  fra  loro  è  disciplinata  dallo  statuto  personale  del  marito  *), 
e  se  esso  cambia,  anche  i  rapporti  personali  su  di  esso  fondati  vengono 
a  mutare  **).  Al  contrario  i  rapporti  patrimoniali  fra  coniugi  sono  sog- 
getti alla  legge  del  primo  domicilio  del  matrimonio  (statuto  personale 
del  marito)  "^)  e  rimangono  sotto  l'impero  di  essa  in  caso  di  mutazione 


'•)  Aetio  Pauliana,  Cfr.  Förster  (Eccius),  pag.  70  e  seg.  Anche  nel  resto 
vale  per  il  fallimento,  come  istituto  puramente  processuale,  la  sola  legge 
vigente  nel  luogo  ove  ha  sede  il  tribunale  dinanzi  al  quale  il  fallimento  si 
svolge,  e  ciò  specialmente  per  i  privilegi  (Savigxt,  pag.  285;  Decr,  del 
Trib»  delVImp.,  voi,  I,  pag.  322).  Al  contrario  la  riduzione  dei  crediti  per 
via  di  concordato  in  ogni  caso  non  osta  alla  facoltà  di  far  valere  il  credito 
all'estero  per  l'intero  suo  importo,  quando  il  creditore  non  ha  personal- 
mente approvato  il  concordato  e  il  credito  non  ha  la  sua  sede  nel  paese 
dove  si  trova  il  tribunale  che  decide  il  fallimento.  Perchè  l'ammissione  al 
fallimento  di  per  sé  non  esclude  la  facoltà  di  far  valere  giudizialmente  il 
credito  all'estero  (Ord.  concorsuale,  $  207-8  [ora  237-8]).  Di  differente  opinione 
f^>no  Bar,  pag.  278  e  seg.,  e  Stobbr,  loc.  cit.  Nel  senso  opx>osto  si  pro- 
nuncia il  FÖRSTRR  (Eccius),  Joe.  cit.,  fino  al  punto  di  non  attribuire  mal 
peso  al  luogo  dove  il  credito  ha  sede»). 

*®)  Stobbr,  I,  J  34;  Förster  (Eccius),  I,  pag.  65. 

**)  C£r.  sopra  note  7-14. 

*')  Per  es.  riguardo  alla  capacità  giuridica  della  donna,  che  diminuisce  in  conse- 
guenza della  potestà  maritale  {retro  testo  e  nota  38;  cfr.  Bar,  pag.  344  e  seg.), 
come  riguardo  alla  capacità  dei  coniugi  di  farsi  donazioni  (Stobbr,  1.  e,  n.  5). 

*^)  Così  nel  caso  che  sia  stato  concluso  un  contratto  di  matrimonio  (di 
guisa  che  esso  deve  rispondere  quoad  materiam  ai  requisiti  di  questa  legge) 
come  in  ujancanza  di  esso.  Naturalmente  nel  primo  caso  potrebbero  adottarsi 
espressamente  le  disposizioni  di  un'altra  legge  (cfr.  Cod.  civ.  ital.,  art.  1379 
e  1381;  Dee.  del  Mb.  delVimpero,  in   Püchrlt's  Zeitschrift  (Rivista  di  Pu- 


«)  Secondo  la  teoria  prevalente  in  Italia  dell'unità  del  fallimento  tutte  le  que- 
stioni, di  regola  (e  così  anche  quelle  sulla  efficacia  del  concordato  per  i  crediti 
a  favore  di  stranieri  ed  esigibili  all'estero)  sono  regolate  dalla  lex  fori  oonoursuM. 

à)  Conforme:  Casa.  Torino,  26  aprile  1878  (Giur.  ilaL,  1878,  I,  1,  973);  App. 
Torino,   16  agosto  1895,  I,  725  (Giur.  Tor,  1895;,  ecc. 
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del  domicilio  del  m<atriinonio,  anche  se  non  sia  stato  concluso  nessun 
contratto  di  matrimonio  ^*  ").  Nello  stesso  modo  è  regolata  la  succes- 


cbelt),  voi.  15,  pag.  659  e  seg.,  lett.  a):  ma  quando  ciò  non  sia,  deve  rite- 
nersi che  i  coniugi  hanno  voluto  sottoporre  il  contratto  a  quella  legge,  alla 
quale  è  soggetto  il  matrimonio.  La  stessa  legge  deve  aver  valore  anche  in 
difetto  di  un  formale  contratto  di  matrimonio  perchè  è  necessario  che  i  rap- 
porti patrimoniali  fra  coniugi  siano  in  qualche  modo  regolati.  L'ignoranza 
di  essa  è  irrilevante,  poiché  la  sottoposìzìone  ad  essa  non  è  volontaria. 
Bar,  pag.  332  e  seg.  j  Stobbe,  $  34,  Vj  LAURK>fT,  Droit  mt.,  X,  n.  198. 
A  questi  principi i  non  può  farsi  eccezione,  né  riguardo  a  determinati 
immobili  posti  all'  estero ,  né  riguardo  alle  successioni  {infra  num.  7), 
salvo  che  nel  luogo  della  loro  sede  imperino  norme  di  diritto  cogente 
(cfr.  retro  nota  42).  Dove  per  l'alienazione  di  immobili  si  richiegga  l'osser- 
vanza di  determinate  forme  (p.  es.  la  trascrizione  nei  libri  fondiari]),  esse 
debbono  seguirsi  anche  dai  coniugi  domiciliati  in  un  altro  Stato  per  raggian- 
gere  gli  effetti  giuridici  patrimoniali  voluti  dalla  legge  straniera. 

^*)  Questa  nozione  va  sempre  più  diffondendosi,  poiché  essa  é  indiscutibile 
nel  caso  di  formale  contratto  di  matrimonio:  e  la  sistemazione  legale  dei 
rapporti  patrimoniali  fra  coniugi  rappresenta  soltanto  un  surrogato  della  si- 
stemazione convenzionale.  Tale  sistemazione  legale  si  compie  senza  riguardo 
alla  volontà  dei  coniugi  o  alla  loro  spontanea  accettazione  delia  legge,  in 
virtù  dell'essenza  del  matrimonio  che  esige  una  definitiva  determinazione 
di  questi  rapporti  :  né  può  avere  efficacia  più  ristretta  di  quella  convenzio- 
nale. Cfìr.  anche  retro  nota  83.  Ciò  é  tanto  più  fermamente  da  ritenersi  in 
quanto  lo  stabilimento  del  domicilio  del  matrimonio  dipende  esclusivamente 
dall'arbitrio  del  marito,  senza  che  la  moglie  vi  si  possa  opporre.  Cfr.  Bar, 
pag.  341;  Saviony,  pag.  328  e  seg.  j  Laurent,  Droit  int.y  III,  n.  298; 
WÄCHTER,  in  Arch.  /.  civ,  Fr.  (Arch.  per  la  prat,  civ,),  n,  25,  pag.  51 
e  seg.;  Förster  (Eccius),  pag.  65  e  seg.,  n.  40;  Unger,  pag.  194  e  seg.; 
Stobbe,  $  34,  V.  Contra,  specialmente  Windscheid,  $  85,  n.  11.  Nella  giu- 
risprudenza il  principio  é  accolto  dalla  Corte  di  cassazione  Renana  (Seuffrrt, 
voi.  7.0,  n.  138),  dalla  Corte  di  cassazione  francese  (SiREir,  voi.  54,  I,  pag.  268 
e  seg.,  come  in  Puchelt'«  Zeitschrift  (Rivista  di  Puchelt),  voi.  15,  pag.  620, 
lett.  b.  Esso  è  accolto  anche  dal  Cod.  civ.  Sassone. 


a)  n  principio  die  i  rapporti  patrimoniali  fra  couiagi  siano  regolati  dalla  leggi* 
nazionale  del  matrimonio,  epperò  del  marito,  è  ammesso  generalmente  nella  dottrina 
e  anche  talora  nella  giurisprudenza  :  Cass.  Torino,  29  novembre  1866  (Ann,^  1866-67, 
I,  1,  200)  trattandosi  di  regime  legale;  Cass.  Torino,  26  aprile  1878.  Invece  e,s- 
sendovi  una  formale  convenzione  si  è  anche  ricorso  da  alcuni  autori  e  da  alcuue 
decisioni  a  principii  concernenti  i  contratti  ed  applicate  (ove  manchi  espressa  di- 
chiarazione e  non  siavi  unità  di  nazionalità  fra  i  coniugi)  la  lex  loci  oontraetHs, 
App.  Palermo,  10  luglio  1899  (Giur.  UaL,  1899,  I,  2,  775). 

Vedasi  pure  la  sentenza  della  Corte  d'App.  di  Milano,  20  aprile  1894  {ivi,  1094, 
I,  2,  655)  in  cui  però  è  incerto  se  alla  restituzione  della  dote  si  sia  inteso  applicare 
la  lex  loci  ooniraetus  o  la  legge  nazionale  della  moglie. 

Il  principio  della  immutabilità  delle  convenzioni  matrimoniali  pendente    il   ma- 


CAPITOLO   III.    —   IMPERO   DELLE   NORME   GIURIDICHE  105 

sìooe  fra  coniugi,  in  quanto  dipenda  dal  regolamento  patrimoniale  del 
matrimonio;  nel  resto,  invece,  i  diritti  del  coniuge  superstite  sono 
determinati  dalle  norme  vigenti  per  le  successioni  legittime  *^).  L'am- 
missibilità del  divorzio  e  i  motivi  di  esso  sono  disciplinati  dallo  statuto 
personale  dei  coniugi  (quindi  del  marito),  il  quale  statuto  di  regola  è 
identico  alla  lex  fori  ^^)  «).  l^orf  si  possono  invocare  fatti  che  avrebbero 
costituito  motivi  al  divorzio  sotto  l'impero  di  uno  statuto  anteriore, 
ma  die  si  sieno  interamente  comi>iuti  sotto  di  esso.  Le  conseguenze 
del  divorzio  in  quanto  derivano  esclusivamente  dalla  legge,  si 
regolano,  secondo  lo  statuto  personale;  in  quanto  promanano  dai 
rapporti  fra  coniugi,  secondo  la  legge  imperante  su  questi  ^^).  —  I 
rapporti  fra  genitori  e  figli,  compresa  la  patria  potestà  ed  i  relativi 
diritti  sul  i>atrimonio  dei  figli,  sono  governati  dallo  statuto  i>erso- 
mile  (e  cioè  da  quello  del  i>adre  per  la  prole  legittima  e  delia 
madre  per  P illegittima)  e  cambiano  con  esso**)  ^).  Ciò  vale  anche 
per  Fusufrutto  legale  dei  genitori,  e  per  simili  diritti  sui  beni  della 
prole  **).  —  L'obbligo  del  genitore  di  fornire  gli  alimenti  ai  figli  naturali 
non  è  fondato  sopra  un  delitto,  ma  sul  fatto  della  parentela  naturale. 
Bisogna  quindi  considerare  se  la  legge  consente  al  figlio  od  ai  suoi 


*^)  Savioxy,  pag.  336  j  Stobbk,  loc.  cit,,  n.  6;  Bar,  pag.  349.  Cfr.  anche 
sopra  $  11,  nota  39. 

^^)  Cfr.  Ord.  di  proc.  civ.  germ.,  $  568  (ora  606).  Bar,  pag.  327  e  Beg. 
Dee.  del  Trib.  delVImp.,  voi.  9,  pag.  3  92  e  seg. 

^^)  Cfr.  sopra  nota  85.  Dipende  dalla  lex  rei  sitae  dei  singoli  immobili 
il  fatto  che  la  moglie  abbia  ipoteca  sugli  immobili  del  marito.  Vedi  sopra 
testo  e  nota  51. 

'*)  Stobbk,  loc.  cit.,  n.  7;  Bar,  pag.  353  e  seg.  Indipendentemente,  conìe 
sempre,  dalle  disposizioni  di  diiitto  cogente,  che  interdicano  Tesercizio  di 
determinate  facoltà  del  padre  consentite  dal  diritto  straniero. 

^^)  Ciò  è  riconosciuto  dal  Laurent,  Droit  int,,  VI,  n.  19  e  seg.  Cfr.  an- 
che sopra  $  11  a  nota  42. 


trimonio  mediante  nuove  convenzioni  è  stato  considerato  d'ordine  pubblico  nella 
citata  sentenza  della  Corte  d'App.  di  Palermo. 

Quanto  all'  influenza  del  cambiamento  della  legge  nazionale  del  marito  sul  regime 
economico  del  matrimonio  prevale  la  teoria  della  inmiutabilità  di  questo,  almeno 
limitatamente  ai  diritti  acquisiti  sotto  la  prima  legislazione. 

«)  Conforme:  App.  Torino,  19  marzo  1895  (Griar.  Tor.^  1895,  372)  e  implicitii- 
mente  la  massima  partia  delle  sentenze  concementi  il  divorzio  fra  stranieri  cittì  te 
a  nota  h. 

*)  I  rapporti  di  filiazione  legittima  (in  caso  di  azione  di  stato)  per  noi  sono 
regolati  dalla  legge  del  padre  al  momento  della  nascita:  Cass.  Firenze,  28  no- 
vembre 1884  {Giur.  xtaU^  1885,  I,  1,  75);  App.  Bologua,  1.»  dicembre  1899  (iti, 
I,  2,  153). 
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rappresentanti  di  prov^are  il  fatto  della  discendenza,  cioè  la  pateraità 
o  maternità.  È  la  legge  sotto  il  cui  impero  la  patentela  naturale  si  è 
venuta  a  costituire,  cioè  la  legge  della  nascita  (lo  statuto  personale 
della  madre  al  momento  della  nascita)  ^^),  che  decide  se  essa  si  possa 
giuridicamente  comprovare.  Meno  esatto  è  il  riferirsi  alla  legge  del 
concepimento  (domicilio  della  madre  all'epoca  del  concepimento)*^). 
La  ricerca  della  paternità  è  inammissibile,  quando  è  interdetta  dalla 
legge  del  padre.  Tale  divieto  è  d'ordine  pubblico  **)  ^). 

7.^  La  successione  ereditaria  è  regolata  dallo  statuto  personale 
del  defunto  al  momento  della  morte.  È  stato  detto  di  sopra  che 
in  proposito  non  si  fa  distinzione  se  la  successione  cada  sui  mobili 
o  sugli  immobili  (cfr.  n.  2).  La  ragione  di  ciò  sta  nella  natura 
della    successione    universale  ^').  Si    fa   eccezione   soltanto  per  gli 


^^)  Così  prima  di  tutti  Stobbk,  $  34,  nota  33.  Questo  dimostra  che  è  un'ec- 
cezione il  fatto  che  i  diritti  derivino  dalla  concezione  e  non  dalla  nascita. 
La  circostanza  che  la  madre  a  tenore  dell'  opinione  qui  accolta  possa 
determinare  ad  arbitrio  la  legge  cui  è  sottoposto  il  figlio  col  cambiare  do- 
micilio non  deve  esser  presa  in  considerazione,  poiché  al  padre  naturale, 
che  secondo  la  legge  del  luogo  del  concepimento  non  sarebbe  tenuto  agli 
alimenti,  non  compete  un  diritto  quesito  aireeenzione  dall'obbligo  degli 
alimenti. 

^^)  Così  il  tiibunale  superiore  di  Berlino  in  seduta  plenaria:  Sruffrrt, 
voi.  12,  n.  333;  voi  24,  n.  103. 

»«)  Code  civil,  art.  340  [Cod.  civ.  ital.,  art.  189].  Cfr.  retro  8,  11,  nota  43 
e  la  dottrina  ivi  citata.  Vedi  inoltre  una  sentenza  della  Corte  di  Cassazione 
renana  in  Berlino,  29  dicembre  1830  (Volkmar,  Jurisprudens  des  rhm. 
Kassationshofs  [Giurispr.  della  Cass.  Renana],  1848,  pag.  147)  e  della  Cas- 
sazione francese:  Sirev,  voi.  68,  I,  pag.  365.  Cfr.  anche  Stobbe,  $  34,  test« 
e  nota  34. 

93)  Cfr.  anche  Bar,  voi.  378  e  seg.,  386  e  sog.;  Stobbe,  $  34,  n.  X;Sa- 
viGNY,  pag.  295  e  seg.,  302  e  seg.  Zacbariae,  $  31,  n.  4,  e  relativamente  ad 
un  fenomeijo  analogo  nel  campo  del  diritto  prussiano,  Förster  (Eccics), 
pag.  6  (nota  11)  ^), 


a)  Ricordato  che  è  dubbio  se  Tazioiie  di  ricerca  di  paternità  promossa  contn» 
.stranieri  o  contro  italiani  per  prole  nata  all'estero  sia  contraria  all'ordine  pub- 
blico la  giurisprudenza  è  incerta  circa  la  legge  da  cui  deve  esser  regolata.  Talora, 
massime  di  fronte  alla  legge  austriaca,  considerando  T azione  come  sorgente  da 
un'obbligazione  ex  lege  invece  che  un'azione  dì  stato,  ha  dato  la  prevalenza  albi 
legge  del  luogo  della  nascita  che  coincide  di  regola  colla  legge  nazionale  della 
madre  e  del  figlio:  App.  Milano,  3  aprile  1876;  Cass.  Torino,  29  ottobre  187«: 
App.  Venezia,  25  settembre  1883;  Cassazione  Firenze,  19  giugno  1884  citate  sopra. 
Talora,  invece,  d'accordo  con  la  dottrina  italiana,  ha  seguito  la  legge  nazionale  del 
padre:  App.  Venezia,  30  dicembre  1884  {Temi  re«.,  1885,  41);  App.  Firenze.  20  feb- 
braio 1902  {Annali,  1902,  III,  311).  Molte  di  queste  controversie  sono  complicata 
con  questioni  dì  diritto  transitorio. 

b)  Vedasi  Zitklmann',  li,  pag.  22;  Fkdozzi,  Suoeessioni  in  Dig.  iial. 


W^' 


CAPITOLO   III.    —  IMPERO   DBLLE   NOBME   GIURIDICHE         107 

immobili  quando  nel  luogo,  ove  si  trovano,  Vigano  norme  d'oi-dine 
pubblico,  o  alcuni  immobili  siano  in  generale  esclusi  dalla  successione 
nniversale:  sia  cbe  questo  avvenga  in  virtù  dello  statuto  personale  del 
defunto,  sia  cbe  accada  in  virtù  della  lex  rei  sitae  (fedecommessi, 
beni  di  famiglia).  Per  questi  vige  quindi  la  lex  rei  sitae  <»).   La  legge 


a)  L'art.  8  dellt^  dÌHpouizioni  prelimiuari  è  così  formalato  :  «  Le  successioni 
legittime  e  testiiiiieiitarie,  però,  sia  cpianto  all'ordine  di  succedere,  sia  circa  la 
misura  dei  diritti  suceessorii  e  In  intrinseca  validità  delle  disposizioni  sono  regolate 
dalla  legge  nazionale  delie  persone  della  cui  eredita  si  tratta,  di  qualunque  natura 
sieno  i  beni  ed  in  qualunque  paese  si  trovino  ».  E  cosi  pure  il  capoverso  dell'arti- 
colo 9  dispone:  «La  sostanza  e  gli  effetti  delle  donazioni  e  delle  disposizioni  di 
ultima  volontà  si  reputano  regolate  dalla  legge  nazionale  dei  disponenti  ». 

Sono  quindi  consacrati  legislativamente  i  principii  esposti  esplicitamente  nel  testo: 
a)  della  sottoposizione  della  successione  allo  statuto  personale  del  de  euiuSf 
regolato  da  noi  secondo  la  nazionalità:  App.  Milano,  12  aprile  1901  (Man.  Trib,, 
1901,  407).  Soltanto  in  difetto  di  una  legge  nazionale  del  de  cuiu8  lo  statato 
personale  è  regolato  dal  domicilio  come  appunto  per  un  caso  di  successione  fu  deciso 
(lall'Àpp.  Lucca,  9  gennaio  1880  {Giur,  ital.,  1880,  II,  776)  già  citata.  Circa  il 
n'urto  vedansi  le  sent4^nze  dell'App.  Genova  e  della  Cass.  Torino  citate  nelle  note 
precedenti  ; 

3)  dell'eguale  trattamento  dei  mobili  ed  immobili; 

y)  nonché  il  principio,  affermato  implicitamente  dal  Crome,  della  universale 
ffticacia  dello  statuto  successorio  e  dell'abbandono  completo  del  principio  contrario 
quot  terrìtoria  tot  haerediiatee.  In  proposito  però  è  sorta  una  questione.  Si  domanda, 
cioè,  se  il  principio  per  cui  è  legge  unica  per  la  successione  quella  personale  del  de- 
funto «  in  qualunque  paese  (ì  beni)  si  trovino  »  sia  un  principio  da  applicarsi  dal 
j^iadice  italiano  ove  sia  competentemente  adito  (Cod.  proc.  civ.,  art.  94)  soltanto 
ai  beni  situati  in  Italia,  o  in  paesi  dove  viga  ugual  norma  di  diritto  intemazionale, 
t^8clnsa,  per  la  sua  inattuabilità,  ogni  applicazione  a  beni  siti  dove  altro  principio 
imperi  in  tutto  od  in  parte,  oppure  anche  ai  beni  situati  in  paesi  stranieri 
«love  valgano  norme  diverse,  senza  preoccuparsi  della  eventuale  inattuabilità  della 
decisione.  A  favore  della  prima  opinione  sta  essenzialmente  la  nozione  ohe  le 
nonne  di  diritto  non  possono  imperare  fuori  dello  Stato  e  l'idea  della  inattuabilità 
«Iella  decisione.  In  questo  senso:  Gahba*  La  clausola  finale  delVart.  8  delle  disp. 
prel  nelle  Queat,  di  dir.  ott?.,  voi.  II,  pag.  105  e  seg.  ;  Cass.  Torino,  22  dicembre  1870 
{Giur,  ital.,  1870,  I,  1.  997);  14  giugno  1874  (m,  1874,  I,  1,  584);  App. 
Bologna  (m,  1875,  II,  61);  Cass.  Palermo.  25  agosto  1894  {ivi,  1894,  I,  1,  901); 
App.  Palermo,  23  novembre  1896  (ivi,  1897,  I,  2,  53);  App.  Cagliari,  13  maggio 
1898  (tri,  1898,  I,  2,  612);  App.  Venezia,  25  ottobre  1898  (Temi  ren.,  1898,  603). 
Per  l'opinione  opposta  sta  la  int-erpretazione  letterale  dell'articolo  e  Posservazione 
che  ogni  norma  di  collisione  tende  a  spiegare  efficacia  oltre  il  territorio  dello  Stato, 
e  ogni  sentenza  può  essere  inattuabile  senza  che  perciò  l'opera  del  giudice  possa 
arrestarsi:  Anzilotti,  Studi  orit.  di  dir.  int.  priv,,  pag.  142-45;  Fkdozzi,  op.  cit., 
n.  35;  App.  Genova,  11  aprile  1870  (Giur.  ital.^  1870,  II,  39);  App.  Macerata, 
13  dicembre  1873  (Boll,  legale,  1874,  II,  39);  App.  Palermo,  22  dicembre  1892  (Cir- 
eoh  giuridico^  1892,  316);  12  febbraio  1895  (Temi  ven.,  1895,  382)  con  nota  adesiva 
del  prof.  DiEKA. 

Cbe  le  disiKJsizioni  d'ordine  pubblico  prevalgano  sopra  la  legge  nazionale  discende 
«lai  principii  generali  dell'art.  12. 

Per  la  inefficacia  dei  fedecommessi  istituiti  da  stranieri  su  beni  situati  in  Italia 
vedi  sopra. 
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eli  e  regola  la  snccesaione  in  generale,  vale  anche  per  la  capacità  e 
Pordine  dei  cbiamati  **)  ^*).  —  Quanto  alla  capacità  testamentaria 
impera  lo  statuto  personale  del  defunto  al  tempo  della  confezione 
del  testamento,  in  quanto  si  tratti  soltanto  delle  qualità  fisiche;  \wv 
il  resto  deve  sussistere  la  capacità  secondo  la  legge  che  al  tempo 
della  morte  regolava  i  rapporti  personali  del  d^  cuius  ®^).  Anche  il  con 
tenuto  del  testamento  e  i  rapporti  giuridici  che  ne  dipendono  e 
specialmente  i  diritti  di  legittima  ^)  sono  governati  dsiUo  statuto 
personale  del  testatore  al  tempo  della  morte:  tuttavia  il  testamento 
deve  corrispondere  anche  allo  statuto  del  tempo  della  sua  conlV 
zione;  altrimenti  sarebbe  nullo  in  ordine  ad  esso.  Per  semplice  cani 
biamento  di  domicilio  esso  non  può  divenir  nullo  ^•).  La  questione 
della  ammessibilità  e  validità  di  un  contratto  successorio  si  deci«le 
esclusivamente  secondo  la  legge  che  regola  la  successione  al  momento 
sulla  morte,  perchè  un  tale  contratto  non  concerne  alcun  diritto 
esistente  durante  la  vita  del  de  cuiuSj  e  dipende  invece  dalla  legfje 
della  successione,  a  chi  questa  si  debba  devolvere,  e  se  questa  delazione 
ex  lege  possa  esser  modificata  validamente  da  un  contratto  concliiuso 
durante  la  vita  del  de  cuivs  ^)  *'). 

8.*^  Delle  forme  dei  negozi  giuridici,  compresi  i  testamenti,  de- 
cide in  generale  la  lex  loci  actus.  Questo  che  in  certo  modo  può  conside 
rarsi  diritto  consuetudinario,  internazionale  **),  è  riconosciuto  espressa- 


^^)  Stobbe,  Ice.  cit.  Cfr.  anche  Dee.  del  Trib.  delVimp.n  voi,  8,  pag.  146. 

®^)  Cfr.  Savignit,  pag.  311  e  seg.  ;  Bar,  pag.  493  e  seg.,  e  Bopra  ^1,  n.  «'». 

»«)  Bar,  pag.  393;  Stobbe,  $  34,  n.  XI. 

*')  Cfr.  anche  Dee.  del  Trib.  deWImp.,  voi.  8,  pag.  147  e  seg. 

^^)  Cfr.  Bar,  pag.  112  e  seg.;  Savign^,  pag.  348  e  seg.;  Stobbe,  ^  31: 
FÖRSTER  (Eccius),  I,  pag.  62;  Unger,  pag.  305;  Laurent,  VI,  n.  415 
e  seg.;  Princ.,  n.  80  e  99  e  seg.;  Zachariae,  $  31,  testo  e  nota  7^). 


a)  Ciò  è  disposto  espressamente  circa  TorcUne  di  succedere  e  la  uiisura  della 
saeoessione  dal  citato  art.  8.  Circa  la  capacità  ciò  ò  auunesso  pacificamente:  Fk- 
DOZZi,  op.  cit.,  42,  43,  50;  FfORS,  Disp.  prel.  al  Cod.  civ,y  II,  317;  Dikna,  in 
Areh,  giur.,  voi.  58,  pag.  308  e  seg.  Cfr.  App.  Genova,  26  ottobre  1886  {Eco  di 
giuHspr,,  X,  1,  342). 

^)  Dalle  disposizioni  combinate  degli  art.  8  e  9  emerge  che  anche  la  legittima 
è  regolata  dalla  legge  nazionale.  Frdozzi,  n.  67.  Quindi  sembra  errata  la  sentenx^t 
della  Corte  d'appello  di  Genova,  15  giugno  1896  citata  sopra. 

e)  I  patti  successori!,  secondo  alcuni,  sono  presso  di  noi  inefßcaci,  anoorche  stipu- 
lati fra  stranieri  perchè  contrarli  all'ordine  pubblico:  Fedozzi,  op.  oit.,  n.  7i>. 
Secondo  altri,  possono  invece  aver  vigore:  App.  Venezia,  31  dicembre  1894  (remi  PeM.. 
1895,239)  con  nota  a<lesiva  del  Bczzati;  Cass.  Firenze,  12  dicembre  1895  (Foto 
it.,   1896,   I,   L42. 

d)  Per   le    teorie   piti   recenti    che    divergono    da  questo  principio:  Bar,  TKeorh 
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mente  dal  Codice  in  alcuni  casi  speciali  (art.  47  [Ood.  civ.  ital.,  art.  367], 
1 70  [ivi,  art.  100],  999)  %  Esso  vale  così  se  la  legge,  sotto  il  cui  impero 
il  negozio  giuridico  è  posto  in  essere,  esiga  una  speciale  formalità^  come 
se  non  la  esiga**):  vale  non  meno  se  le  parti  concludano  il  negozio 
alPestero  per  sfuggire  alle  forme  del  loro  paese  ^^):  perchè  il  prin- 
cipio, circa  il  cui  fondamento  vi  sono  diverse  opinioni,  impera  nelle 
sue  applicazioni  senza  restrizione  alcuna.  D'altra  parte  il  prin- 
4Ìpio  locus  regit  actum  non  obbliga  le  parti  ^):  basta  quindi  Posser- 


^)  Laurent,  Princ,  I,  n.  101. 

lotìj  pg^  gg^  pgp  porre  in  essere  una  donazione  o  un  contratto  di  ma- 
tvinionio  »enza.  osservanza  di  forme,  dove  ciò  è  jwssibile  secondo  le  dispo- 
sizioni ivi  vigenti  ;  eludere  le  formalità  testamentarie  quali  sono  fissate  nel 
l^roprio  paese.  Savionv,  pag.  358;  Bar,  pag.  123;  Stobbk,  Ioc.  cit.  Contra 
«rroneamente  Aubry  e  Rau,  I,  pag.  113.  Al  contrario  Ilivisia  di  Pttchelty 
1.  pag.  129. 


1  Teoria,  ecc.),  I,  pa«.  337  t^  m«"J?.  ;  Nkumann,  Ini,  Privatrecht  (Dir.  priv.  int,), 
l»ug.  68;  ZiTELMANN,  op.  cit.,  II,  pag.   143  e  8eg. 

Por  il  aisteiiiA  del  Cocl.  civ.  germ.  Cromk,  op.  cit.,  pag.   146. 

Per  la  tlottriua  italiana:  Buxzati,  L'aHt4>rità  delle  leggi  straniei'e^  relative  alle 
forme  degli  atti,  1894. 

a)  Il  principio  è  espreaiMimente  affermato  dall'art.  9  delle  disp.  prel,  :  «  Le  forme 
fstriiiMeche  degli  atti  tra  vivi  e  di  ultima  volontà  Hono  dett^rminate  dalla  legge  del 
luogo  in  cui  8ono  fatte  ».  Cfr.  Cod.  comm.,  art.  58. 

b)  La  regola  Ioùuh  regit  actum  non  è  preHso  di  noi  completamente  facoltativa. 
KsMa  è,  ordinariamente,  obbligatoria  e  non  ammette  eccezione  se  non  in  un  solo 
vam  preveduto  dal  paragrafo  secondo  dell'art.  9:  «È però  in  facoltÀ  dei  dÌHp<menti 
<•  contraenti  di  seguire  le  forme  della  loro  legge  nazionale,  quando  questa  sia  co- 
mune a  tutte  le  parti  ». 

La  eccezione  comprende  così  gli  atti  bilaterali  (contratti)  come  gli  atti  unilate- 
rali (testamenti)  ne  vi  è  in  proposito  disposizione  corrispondente  all'art.  999  del 
rode  civily  ecc.):  ciò  emerge  dalla  espressione  <  disponenti  »  in  contrapposizione  a 
^  contraenti  ».  Per  T applicazione  di  queKt>a  facoltà  ai  testamenti  olografi  vedasi:  Trib. 
Livorno,  28  dicembre  1877  (Foro,  1878,  I,  256);  App.  Lucca,  8  giugno  1880  (Jw- 
»ali,  1880,  3,  246);  Cass.  Torino,  31  maggio  1881  (Journ,  de  droit  int  prive,  1883- 
H4);  App.  Genova,  16  giugno  1882  {Foro,  1882,  I,  311);  App.  Lucca,  23  giugno  1882 
-^«n.,  1882,  3.  408). 

La  legge  nazionale,  l'unica  cui  sia  lecito  ricorrere  in  luogo  della  lex  loci,  deve 
♦--wer  comune  a  tutte  le  parti  :  per  i  contratti  la  cosa  è  cliiara,  cioè  tutti  i  con- 
traenti debbono  esser  della  stessa  nazionalità,  per  le  donazioni  si  può  arrivare 
nlla  steiisa  conchiusione  ss  si  considerano  come  contratti.  Per  i  testamenti  in  par- 
ticolare si  domanda  se  anche  gli  onorati  (a  titolo  di  erede  o  di  legatario)  siano 
»la  roiisiderare  come  parli,  epperò  debbano  essere  tutti  della  stessa  nazionalità  del 
*I  finito,  perchè  il  testamento  fatto  secondo  la  legge  nazionale  di  questo  si  consi- 
<lm  valido.  E  però  più  razionale  l'opinione  negativa,  non  potendo  considerare  gli 
«morati,  come  parti  nel  negozio  giuridico  unilaterale,  perchè  la  loro  volontà  non 
concorre  a  formarlo. 
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vanza  della  forma  prescritta  dalla  legge,  che  regola  in  generale  l'ef 
Acacia  del  negozio  giuridico  ^^^).  Questa  regola  in  diritto  francese  è 
del  pari  espressamente  formulata  in  un  caso  particolare  (art  999). 
n  principio  sopra  esposto  si  riferisce  soltanto  alle  vere  e  proprie 
forme  dei  negozi  giuridici.  li^ei  casi  singoli  bisogna  sempre  ricercare 
se  un  requisito  i>er  la  conclusione  di  un  contratto,  richiesto  in  con- 
creto, appartenga  alla  anzidetta  categoria  delle  forme  es  teme  o  non 
piuttosto  ai  requisiti  della  capacità  contrattuale,  epperò  della  capa- 
cità di  agire  del  contraente,  che  si  regolano  secondo  lo  statuto  per- 
sonale di  lui  ")  ^^).  H  principio  stesso  poi  non  è  senza  eccezioni.  Così 
la  perfezione  dei  contratti  reali  (compresa  la  questione  della  efficacia 


^•*)  Sationt,  pag.  858  e  seg.j  Bar,  pag.  124  e  seg.  ;  Laurent,  Pn'iw., 
I,  n.  101;  Dee.  del  trib.  delV  imp.,  voi.  1.°,  pag.  323. 

>^*)  A  questa  categoria  appartengono  Taatorlzzazione  maritale  ai  contratti 
posti  in  essere  dalla  moglie;  il  consenso  dei  genitori  o  tutori  per  il  matri- 
monio, ecc. 


Rispetto  al  matrimonio  il  principio  loetu  regit  actum  è  ri]>«twto  dall'art.  lOt) 
del  Cod.  civ.  rispetto  ai  cittadini  che  contraggono  matrimonio  all'estero  (cfr.  ptr 
il  matrimonio  religioso  App.  Bologna,  1.^  dicembre  1899,  Giur,  itoZ.,  1900,  I,  1, 
153):  ed  è  implicito  nell'art.  103  rispetto  allo  «trainerò  che  voglia  ceiebrart- 
matrimonio  nel  regno  nella  forma  del  Codice  civile.  Si  domanda  se  l'eccezione 
dell'art.  9  disp,  prel.  imperi  anche  qui  quando  i  due  sposi  giano  della  i^tehsA 
nszionalit^  e  celebrino  il  matrimonio  in  Italia  secondo  la  f(»rme  della  loro  leg};»* 
nazionale,  p.  es.  col  solo  rito  religioso,  col  solo  consenso,  ecc.  Prevale  l'opinion«' 
contraria  sia  perchè  il  matrimonio  civile  è  d'ordine  pubblico,  in  Italia,  sia  perdi»- 
l'eccezione  di  cui  all'art.  9  non  è  ripetuta  negli  art.  100  e  193,  sia  perchè  si  prov- 
vede a  suffìcienza  a  far  valere  la  legge  nazionale  anche  per  la  forma  mediante  il 
matrimonio  consolare.  Cfr.,  specie  nei  motivi,  Trib.  Viterbo,  10  settembre  1874 
(Jaum.  du  droit  int,  prité^  1875,  44);  Ciiss.  Roma,  15  marzo  1877  (ForOy  1877, 
I,  666);  App.  Fireuze,  31  luglio  1877  {Annali,  1877,  3,  283). 

a)  Si  fa  questione  se  le  forme  stabilite  ad  aubstintiam  dal  diritto  italiano  po>- 
sano  essere  tralasciate  quando  un  atto  sia  posto  in  essere  laddove  non  sonu 
richieste.  Alcuni  rispondono  negativament3  sia  asst»  rendo  che  tali  forme  sono  di 
ordine  pubblico,  sia  considerando  ohe  esse  attengono  alla  ciipacità.  Prevale  gin- 
stamente  l'opinione,  che  la  regola  generale  non  consenta  eccezioni,  non  eiwendoue 
alcuna  formulata  dalla  legjfe.  Così:  per  il  contratto  di  matrimonio,  App.  Parma. 
23  marzo  1883  {Mon.  Trib.,  1883,  550)  ;  per  una  donazione  App.  Firenze,  24  aprile  18><s 
{Foro^  1888,  I,  496);  per  i  contratti  di  borsa  ditlerenziali  non  redatti  con  i  fo- 
glietti bollati:  App.  Genova,  30  aprile  1SS6  (Legge,  1886,  li,  204);  App.  Ancona, 
11  luglio  1888  {Foro,  1888,  I,  726);App.  Roma,  13  luglio  1895  (ivi,  1896,  I.  966\ 
App.  Firenze,  24  novembre  1900  {Dir,  comm,,  1901, 69)  ;  App.  Genova,  31  dicembre  190<i 
(Temi  G«fi.,  1901,  72);  App.  Bologna,  7  giugno  1901  {Temi  Ven.,  1901,  523).  In 
quest'ultimo  caso  l'opinione  opposta  è  accolta  dalla  Cass.  Roma,  li  aprile  IKiMl 
{Foro,  1890,  I,  1241)  e  dalla  Corte  di  App.  di  Lucca,  28  giugno  1901  {Giur.  Hai, 
1901.  I,  1,  753).  Cfr.  Buzzatti,  op.  cit.,  pag.  130,  295  e  seg.,  350  e  se«r.. 
368  e  seg. 
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reale  dell'obbligazione)  ^^^)  dipende  dall'osservanza  di  quelle  forme 
eateme  che  sono  prescritte  dalla  ìex  rei  sitae  *°*).  Se  il  contratto  non 
corrisponde  alle  norme  di  questa,  ma  soltanto  alla  lex  loci  actus  può 
in  date  circostanze  valere  come  contratto  obbligatorio  e  non  come  con- 
tratto reale.  In  alcuni  casi  la  legge  di  un  paese,  data  l'importanza  di 
qualche  atto  esige  eccezionalmente  dalle  persone  sottoposte  al  suo  im- 
pero, anche  ove  lo  pongano  in  essere  all'estero,  l'osservanza  della 
forma,  stabilita  dalla  legge  nazionale,  se  l'atto  deve  aver  riconoscimento 
airiatemo.  Cosi  il  diritto  francese  prescrive  per  il  matrimonio  fra 
nazionali  o  nazionali  e  stranieri  concluso  all'estero  l'osservanza  delle 
norme  sulle  pubblicazioni  (art.  170  [God.  civ.  ital.,  art.  75,  100])  ^®'). 
Con  questo  caso  non  va  però  confuso  l'altro  che  uno  Stato  orga- 
nizzi istituti,  mediante  i  quali  sia  reso  possibile  ai  nazionali  di  ce- 
lebrare il  matrimonio  anche  all'estero  in  conformità  delle  leggi 
patrie  **).  Quando  il  contratto  avvenga  fra  assenti  sembra  mancare 
un  luogo  di  conclusione  di  esso.  Perciò  alcuni  credono  di  doversi 
riferire  alla  lex  domicilii  dei    contmenti  ^^).  Questa   opinione   non  è 


^^^)  Per  il  sistema  del  Codice  vedansì:  art.  711  [Cod.  civ.  ital.,  art.  710]; 
938  [ivi,  art.  1062]  j  1138  [ivi,  art.  1125];  1688  [ivi,  art..  1448],  ecc.,  $  27. 

^**)  Cfr.  sopra  nota  44. 

"^^)  Al  contrario  la  giurisprudenza  ritiene  che,  in  caso  di  inosservanza  di 
({oesta  disposizione,  il  matrimonio  non  è  nullo  in  ogoi  caso,  ma  sol  quando 
wa  stato  compiuto  in  frode  alla  legge.  Sirey,  voi.  75,  I,  pag.  171;  Demo- 
LOMBK,  III,  n.  233  e  seg.  ;  Laurk.vt,  Princ,  III,  n.  26  e  ség.  ;  Aubrit  e 
Rac,  $  468,  n.  19;  Zachariak  (Dreyeb),  III,  ^  455,  n.  8.  Bhein.  Archiv 
(Archivio  Renano),  voi.  63,  I,  pag.  88.  Al  contrario  l'art.  171  [Cod.  civ. 
ital..  art.  101]  contiene  soltanto  una  prescrizione  di  forma  la  cui  osservanza 
lanche  riguardo  agli  effetti  patrimoniali  del  matrimonio)  non  porta  alcun  pre- 
KÌndizio  giuridico.  Laurent,  III,  n.  84  e  seg.  ;  Meiisier,  Tratte  des  acles  de 
Véiat  civil  (1873),  n.  824,  Obs.;  Zachariae  (Dreyer),  loc.  cit.,  n.  11. 
Rhein,  Arch,  (Archivio  Kenano),  voi.  55,  I,  pog.  214  e  la  dottrina  ivi  citata»). 

»"^)  Bar,  pag.  138. 


a)  Per  l'inosservanza  deirart.  100  (corrispondente  all'art.  170  del  Code  cimi)  h 
«ato  deciso,  anche  da  noi,  che  il  matrimonio  non  è  nullo,  ma  si  fa  luogo 
wltanto  all'applicazione  della  multa  di  cui  all'art.  123  del  Cod.  civ.  :  Cass.  Napoli, 
l'6  giugno  18X3  (Legge,  1884,  I,  14).  L'art.  103  (corrispondente  all'art.  171  del 
tode  Cirio,  a  diversità  del  testo  francese,  contiene  la  espressa  dichiarazione  che  la 
*"a  inowtervauza  dà  luogo  a  pena  pecuniaria:  laonde  è  testualmente  esclusa  la 
*i»nzione  della  nullità.  Tuttavia  è  stato  deciso  che  fino  a  trascrizione  del  matri- 
monio nei  registri  dello  stato  civile  a  tenore  del  detto  art.  103,  la  quale  può  farsi 
il»  ogni  tempo,  non  può  invocarsi  la  validità  del  matrimonio  :  App.  Palermo,  24  ago- 
^to  1901  {Foro  »te,  1901,  589).  La  cosa  però  ci  sembra  molto  dubbia,  una  volta 
rhe  le  conseguenze  della  trasgressione  sono  prevedute  e  che  si  tratta  di  una  for- 
malità «♦•coiularia. 
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tuttavia  da  approvarsi.  Innanzi  tutto  si  deve  indagare  se  il  contratto 
risponde  alla  forma  della  legge  del  luogo,  cui  esso  in  generale  per  la 
sua  sostanza  va  riferito  ^  *).  Se  ciò  non  è,  bisogna  ricercare  il  luogo 
di  conclusione.  Il  contratto  appare  concluso  nel  luogo  dove  diviene 
perfetto,  in  altre  parole,  nel  luogo  dove  si  perfeziona  Paccordo  fra  le 
parti.  Questo  è,  secondo  le  diversità  dei  casi,  o  il  luogo  dove  è  espressa 
l'accettazione  delPofferta  (nell'accettazione  dell'offerta  del  debitore),  o 
quello  dove  arriva  al  proponente  l'accettazione  (nell'accettazione  del- 
l'offerta del  creditore  e  in  generale  nei  contratti  bilaterali)  ^®').  Se 
le  leggi  sotto  il  cui  impero  stanno  l'offerta  e  l'accettazione  non  con- 
cordano circa  il  momento  in  cui  l'incontro  dei  consensi  si  considera 
perfezionato,  secondo  i  jjrincipì  suesposti  non  può  a  quei  due  fatti 
attribuirsi  maggior  valore  di  quello  che  di  fatto  compete  ad  essi,  a 
tenore  delle  disposizioni  positive  di  quella  legge,  sotto  il  cui  impero 
si  sono  verificati  "°)^). 


108)  Vedrtfti  sopra  a  nota  101. 

1^^)  Cfr.  Windscheid,  Pana,,  ^  303.  Contro  l'ultima  parte  di  tale  prin- 
cipio non  può  invocarsi  l'art.  321  del  Cod.  di  comni.  germ.  Il  contratto 
Rorto  per  ^li  ai-t.  319-20  del  detto  Cod.  coram.  col  riconoscimento  del  suo- 
cessivo  vincolo  dei  contraenti  si  intende  retrodatato.  Riguardo  al  diritto  che 
deve  imperare  per  i-agione  di  luogo,  quello  dove  la  dichiarazione  di  accetta- 
zione fu  eniesRa  per  la  sua  spedizione  sembra  il  meno  adatto,  perchè  può 
essere  del  tutto  arbitrario. 

*^'^)  Cfr.  FÖK8TF.R  (Eccius),  I,  pag.  62,  nota  28.  Ciò  vale  specialmente  nel 
cjiBO  die  la  dichiarazione  di  accettazione  e  quindi  la  i)ertezione  del  contratto 
eccezionalmente  derivi  da  un  atto  unilaterale  del P accettante.  Cfr.,  per  e^., 
L.  15  Dig.  mandati  rei  contra,  17,  1,  Code  civil,  art.  1985  [Cod.  civ.  ital., 
art.  173S].  Cod.  di  comw.  germ.,  art.  323  ^). 


a)  Nt*!  contratto  fra  asnenti  dewsi  invece  in  Italia  aver  sempre  riguardo,  quanto 
alle  formo,  alla  legge  vigent-e  nel  luogo  dove  il  contratto  fu  concluso,  pureliì-  m 
tratti  di  contratti  fra  ccmnazionali  ;  nel  qual  caso  basterà  che  il  contratto  rispouda 
alla  legge  nazionale  loro,  se  non  alla  legge  del  luogo  di  conclusione. 

Questo  potrà  farsi  facilmente  (quando  le  leggi  dei  contraenti  iulottino  un  uj^ale 
sistema  per  stabilire  la  perfezione  del  contratto  fra  assenti.  Cfr.  per  la  legg«»  ita- 
liana l'art.  36  del  Cod.  di  conmi.  che  si  reputa  applicabile  anche  ai  contratti  i-i\'ili. 

Se  le  leggi  dei  contraenti  sono  invece  discordi  in  materia,  è  stato  deciso  che  si 
ha  riguardo  alla  legge  del  proponente  per  definire  il  momento  e  quindi  il  luojp) 
della  conclusione:  Cass.  Torino,  13  giugno  1891  {Legge^  1891,  I,  519).  Ma  i^  opi- 
nione molto  discutibile.  Secon<lo  alcuni,  ove  non  emerga  una  diversa  volontà,  è 
preferibile  la  lex  loci  8olutionÌB, 

h)  In  luogo  degli  art.  319-23  del  Cod.  comra.  germ.  del  1878  vedansi  ora  i 
4   145  e  seg.  del  Cod.  civ.  germanico. 


LIBRO  li. 
Diritto  subiettivo 


§  13.  —  Concetto  e  prhicipH  direttivi  *). 

Per  diritto  iu  senso  subiettivo  noi  intendiamo  una  facoltà  ricono- 
sciuta e  protetta  dalPordinauiento  giuridico  obiettivo  di  estrinsecare 
la  volontà  in  un  dato  modo.  Il  diritto  è  la  facoltà  di  volere^  ma  non 
è  necessariamente  un  volere  effettivo  *).  Per  ciò  ancbe  gli  incapaci 
di  volontà  possono  possedere  diritti  indipendentemente  dall'esistenza 
di  una  loro  rappresentanza,  ed  è  in  pari  tempo  possibile  cbe  alcuno 
iwssieda  diritti  dei  quali  neppure  conosca  resistenza.  Secondo  la 
concezione  ordinaria  per  resistenza  di  un  diritto  occorre  anche  un 
subietto  al  quale  appartenga  il  contenuto  di  volere  in  che  esso  con- 
siste ^).  Il  subietto  naturale  del  diritto  è  Puomo,  la  persona.  Secondo 


*)  Windscheid,  $  87,  87«;  Foerbtkr  (Eccius),  I,  pag.  85  e  seg.,  98  o  seg. 
Arxdts,  Pandette j  ^  21,  24;  Thox,  Jiechtsìiorm  und  suhiectives  Bechi  (La 
nonna  ginridica  e  il  diritto  subiettivo). 

*)  Windscheid,  I,  $  92,  nota  2. 

^)  La  controversia  del  diritto  comune  se  si  possano  aiiiuiettere  diritti 
«enza  snbietto  si  può  ripetere  anche  pel  diritto  francese.  Cfr.  Windscheid, 
i  49,  nota  3  e  gli  scrittori  ivi  citati.  La  questione,  per  ciò  che  tocca  l'es- 
senza della  persona  giuridica,  è  più  che  altro  una  questione  di  parole,  perchè 
anche  i  difensori  del  concetto  dei  patrimoni  aventi  uno  scopo  (Buinz),  o  dei 
diritti  Benza  subietto  (Windschbid)  tornano  in  fine,  benché  per  considerazioni 
diverse,  a  ritenere  in  sostanza  che  nulla  sia  da  mutare  nella  categoria  delle 
persone  giuridiche  ;  essi  però  hanno  il  merito  di  aver  decisamente  chiarito 
che  qui  deve  aversi  la  coscienza  di  una  semplice  finzione  delle  personalità 
e  deir esistenza  di  fatto  di  un  patrimonio  senza  soggetto.  Del  resto  la  que- 
stione sulla  possibilità  dell^esistenza  di  diritti  senza  subietto  è  in  altri  riguardi 
una   questione  ardente  ^). 


a)  Sulla  questione  è  anche  da   eonsultare   la    nota   a   di    Fai>da    e   Bensa    ad 
WixDSCHKiD,  Pandette^  $  49,  nota  ti,  T,  pag.  710,  dove  è  ft^Hcemente  riassantn  e  ne- 

Crome.  Diritto  piUvato  francese,  —  8. 


[^ 
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il  diritto  moderno  tutte  le  persone  sono  capaci  di  diritto  e  perciò 
il  concetto  giuridico  di  personalità  è  identico  a  quello  di  capacità 
giuridica  *).  Al  contrario,  non  tutti  i  diritti  né  tutte  le  obbligazioni 
riconosciute  dall'ordinamento  giuridico  dello  Stato  possono  essere 
ricongiunti  con  Puomo  singolo  come  subietto,  perchè  essi  sono  co- 
stituiti per  il  raggiungimento  di  scopi  che  oltrepassano  le  necessitò 


*)  Laurent,  I,  n.  287. 


colta  la  teoria  dell'  Ihering,  Pasiive  Wirkungen  dei*  Rechte  (L'efficaci»  passiva  dei 
diritti),  negli  Jahrbücher^  etc.  (Annali  della  dogmatica  del  diritto  privato  odierno 
romano  e  tedesco),  voi.  X,  pag.  387  e  seg. 

La  possibilità  di  diritti  senza  soggetto,  in   via   meramente   transitoria   almeno, 
non  può  negarsi  nel  diritto  romano  e  neppure    nel    diritto    moderno,    perchè  gli 
è,'  esempi  non  sono  rari.  Pel  primo  basti  citare  il  cado  del  cittadino    Romano   fatto 

prigioniero  di  guerra,  al  quale  i  diritti  eran  riservati  pel  caso  del  8Uo  ritorno, 
onde  si  aveva  durante  la  sua  prigionia  un  vero  stato  di  sospensione  (Ulpiako, 
X,  4:  «...quamdiu  apud  hostes  est  (se.  pater)  patria  potestas  interim  pendebit». 
—  Gaio,  I,  129);  pel  secondo  il  caso  contemplato  nelPart.  764  Cod.  civ.  e  quello 
del  titolo  al  portatore  abbandonato,  il  quale  è  dunque  un  diritto  di  credito,  al- 
meno temporaneamente,  senza  creditore. 

Ma  questi  sono  appunto  casi  di  mancanza  di  soggetto  solo  temporaneamente*; 
in  tutti  il  diritto  è  riservato  ad  un  soggetto,  del  quale  si  aspetta  la  venuta;  äc 
non  venisse,  l'eredità  nel  caso  doirart.  764  andrebbe  ad  altri,  il  titolo  al  por- 
tatore cesserebbe  di  costituire  un  diritto  per  alcuno  e  così  via.  E  per  ciò  non 
è  lecito  da  questi  esempi  argomentare,  corno  alcuni  Uan  fatto  (Windscheid, 
KOEPPKN,  Brkker  e  altri  citati  in  Windscheid,  $  49,  nota  3),  la  possibilità  di 
diritti  ohe  esistano  in  modo  permanente  senza  subietto  ;  ò  solo  lecito  concludere 
per  la  possibilità  dì  diritti  transitoriamente  senza  soggetto. 

Ma  questa  stessa  possibilità  come  si  spiega?  Essa  fu  spiegata  dall' Ihkring,  e 
sulle  sue  orme  da  Fadda  e  Bensa,  colla  distinzione  dei  due  aspetti  del  diritti^ 
in  senso  subiettivo,  l'aspetto  attivo  e  quello  passivo.  11  primo  è  quello  del  di- 
ritto considerato  come  facoltA  del  titolare,  la  posizione  giuridica  di  quest-o  ;  ma 
il  diritto,  segue  V  Iherino,  non  ha  effetto  soltanto  nella  persona  del  titolare,  ma 
ha  anche  nna  efficacia  necessariamente  limitativa  del  mondo  estemo  ;  e  non  solo 
nel  senso  del  dovere  negativo  incombente  a  tutti  di  rispettare  il  diritto  altmi, 
ma  anche  in  quello  di  dar  luogo  ad  un  rapporto  giuridico  verso  un'altra  persona 
ed  una  cosa,  che  è  in  sostanza  l'obietto  o  il  subietto  passivo  del  diritto.  È  questo 
ultimo  aspetto  del  diritto  che  1' Iherino  chiama  aspetto  passivo  e  gli  effetti  suoi 
«effetti  passivi  o  efficacia  passiva  del  diritto». 

Naturalmente  il  primo  aspetto  del  diritto,  quello  attivo,  non  può  esistere  ^euza 
un  subietto;  esso  è  infatti  la  posizione  giuridica  del  subietto  stesso;  il  secondo 
neppure  si  potrebbe  concepire  in  via  permanente  senza  un  subietto,  cui  si  ran- 
nodi il  rapporto  dal  quale  esso  deriva,  ma  ^  concepibile  ohe  momentaneamente 
questo  subietto  non  vi  sia  e  neir aspettativa  quel  limite  in  che  consiste  il  lato 
passivo  del  diritto,  vincoli  la  cosa  o  la  persona.  Certe  persone  o  certe  cose, 
adunque,  restano  assoggettate  a  quel  vincolo  che,  nascendo  il  futuro  subietto, 
darà  origine  anche  al  lato  attivo  del  diritto  di  lui,  ma  che  nel  frattempo  esisto 
come  il  semplice  lato  passivo.  Ecco  spiegato  come  l'esistenza  del  subietto,  neces- 
sario presupposto  del  diritto  in  via  normale,  possa  tuttavia  mancare  in  via  pu- 
ramente transitoria. 
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della  vita  del  singolo.  Dove  ciò  avviene  si  suole  personificare  lo 
scopo  concreto  col  quale  sono  congiunti  quei  dati  diritti  od  obbli- 
gazioni rappresentandoselo  come  il  subietto  di  queste  e  di  quelli  ^). 
1/ insieme  dei  diversi  istituti  patrimoniali  in  tal  modo  personificati 
suole  designarsi  con  un  nome  comune  a  tutti  che  si  contrappone 
alla  designazione  di  persona  naturale,  il  più  spesso  con  quello  di 
persona  giuridica  ").  Il  diritto  francese  ba  evitato  di  servirsi  di  questo 
nome  '')  e  con  ragione;  perchè,  astraendo  anche  dall'osservazione  che 
esso  risveglia  l'idea  inesatta  che  il  concetto  di  personalità  sia  una 
conseguenza  della  capacità  giuridica,  mentre  invece  è  l'opposto  ^), 
esso  appare  un  concetto  esatto  solo  per  indicare  una  apparenza  este- 
riore, dal  quale  però  non  si  x)ossono  desumere  ulteriori  conseguenze, 
e  per  questo  poco  adatto  al  linguaggio  della  legge  '). 

Di  fronte  al  subietto  sta  Vobietto  del  diritto.  Questo  può  essere 
anche,  come  nel  diritto  di  famiglia,  una  persona;  di  regola  però 
oggetti  del  diritto  sono  le  cose  del  mondo  esteriore,  corporali  o  in- 
corporali. Il  concetto  di  facoltà  di  estrinsecare  la  propria  volontà  in 
un  dato  modo  ci  conduce  al  contenuto  di  questa  facoltà,  il  quale 
consiste  di  regola  nella  potestà  spettante  al  titolare  del  diritto  di 
compiere  o  tralasciare  un  dato  atto  o  di  pretendere  simile  azione  od 
omissione  da   altri  (diritti    assoluti  o  relativi;  reali   o   personali)  *®). 


^)  Stato,  Provincia  Comune,  Ospedale,  Chiesa,  ecc. 

*)  Prima  anche  persone  morali  o  mistiche.  Nella  letteratura  francese  l'e- 
spressione più  comune  è  ancora  quella  di  persone  morali. 

'^)  Nel  primo  libro  «  sulle  persone  »  non  si  fa  alcun  cenno  delle  persone 
giurìdiche.  La  personificazione  appare  invece  perfetta,  sia  pure  in  via  di 
esempio,  negU  art.  538-42  [425  seg.  Cod.  it.],  713,  910,  937  [1060  Cod.  it.], 
1712,  2045  capov.  3,  2121  cap.  3  [äff.  1969  n.  5  Cod.  it.],  2158,  2227 
[2114  Cod.  it.]. 

*)  Vedi  FoERSTBR,  I,  pag.  98  e  sulla  frequente  confusione  tra  questi  due 
concetti  WiNDSCHKiD,  I,  i  49,  nota  6. 

^)  Anche  nelle  leggi  più  recenti  questa  parola  viene  conseguentemente  evi- 
tata. Cfr.  $  17  della  legge  sulle  associazioni  del  1.«  maggio  1880,  $  99  dell'Ordi- 
nanza industriale  1.^  luglio  1883;  $  25  legge  dell'impero  sull'assicurazione  degli 
operai  contro  le  malattie,  15  giugno  1883  ;  $  9  legge  sulle  assicurazioni  per 
gli  infortuni  6  luglio  1884;  $  44  legge  dell'impero  sulle  assicurazioni  per 
l'invalidità  e  Ja  vecchiaia,  22  luglio  1889,  ecc.  Però  le  espressioni  usate  di 
solito  hanno  più  di  un  significato,  tanto  è  vero  che  nel  $  11  del  Codice  dì 
commercio  germanico  si  usano  anche  per  le  società  di  commercio  pubhliche 
che,  secondo  la  più  esatta  opinione,  non  sono  persone  giuridiche.  Cfr.  anche  il 
$  19  (ora  17)  dell'Ordinanza  di  procedura  civile. 

^^)  Contenuto  e  oggetto  del  diritto  sono  dunque  cose  del  tutto  diverse. 
Vedi  infra  ^21. 
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Se  ]X)i,  come  vedremo  più  oltre,  il  diritto  assoluto  concede  ia  prima 
linea  soltanto  una  potestà  immediata  del  subietto  sopra  l'obietto  e 
quindi  non  dà  luogo,  come  il  diritto  relativo,  ad  un  rapporto  giù 
ridico  da  subiètto  a  subietto,  non  deve  dimenticarsi,  però,  che  i  terzi 
hatmo  sempre  un  obbligo  generale,  sia  pur  negativo,  di  non  usurpare 
o  turbare  arbitrariamente  il  diritto  esistente.  Da  ciò  appare  che  il 
diritto  subiettivo,  oltre  il  rapporto  particolare  che  ne  deriva  secondo 
le  sue  varie  specie  fra  subietto  e  obietto  o  fra  titolare  del  diritto  ed 
obbligato,  dà  origine  anche  ad  una  serie  di  rapporti  che  nascono 
per  Raggiungersi  di  altre  persone.  Tutti  questi  rapporti  sono  rapporti 
(fiurìdiei  in  quanto  essi  sono  appunto  dominati  dalPordinamento  giu- 
rìdico **);  il  ramo  di  questo  ordinamento  giuridico  che  regola  deter- 
minati rapporti  di  diritto  organicamente  congiunti  fra  loro  si  chiama 
istitiiio  giuridico.  Una  semplice  aspettativa  non  è  ancora  un  diritto 
sebbene  essa  possa  anche  essere  presa  in  considerazione  dal  diritto 
oggettivo  come  uno  stato  di  fatto  giuridico  ^*).  La  nascita  di  un  vero 
e  proprio  diritto  (diritto  acquisito)  richiede  invece  che  si  siano  avverati 
tutti  i  presupposti  di  fatto  dai  quali  il  diritto  obiettivo  fa  dipendere 
tale  nascita.  Questi  presupposti  sono  atti  dell'uomo  o  sono  avveni- 
menti di  natura  diversa  e  sono  per  questa  loro  qualità  chiamati 
fatti  (jinridicL 

n  diritto  in  senso  subiettivo  diventa  un  potere  per  effetto  del 
riconoscimento  e  della  tutela  accordatigli  dal  diritto  obiettivo  e  ac- 
quista perciò  la  coercibilità.  La  tutela  per  la  restituzione  di  un  di- 
ritto disconosciuto  od  offeso  è  concessa  in  primo  luogo  dallo  Stato 
come  rappresentante  dell'ordinamento  giuridico  su  richiesta  dell'offeso; 
solo  in  casi  assai  limitati  è  concesso  a  questo  di  ripristinare  il  suo 
diritto  immediatamente  da  sé  in  via  di  difesa  privata.  Di  regola 
questa  facoltà  trova  limite  dove  le  stanno  di  fronte  altri  ostacoli 
consistenti  nella  volontà  opposta  di  terzi. 

Infine  il  diritto  subiettivo  è  soltanto  una  facoltà,  quindi  non  vi 
ò  alcnna  coazione  alla  estrinsecazione  del  proprio  volere,  ma  solo 
una  possibilità;  né  esso  si  perde,  per  regola,  pel  fatto  che    non  sia 


^^)  TI  rapporto  giuridico  eniste  dunque  tra  più  persone  ò  tra  persona  e 
coÄfl.  QiioBt^ultimo  è  il  caso  nei  diritti  reali  e  nel  possesso.  Cfr.  Wind- 
SI7EIHID,  I,  pag.  94,  nota  4.  La  distinzione  ivi  fatta  nel  testo  tra  rapporti 
rriMitì  nnk tanto  dall'ordinamento  giuridico  e  rapporti  originari  della  vita  nou 
]ja  pelò  iilcun  significato  pratico. 

'*)  8npra  le  aspettative  nei  rapporti  col  diritto  acquisito  nelle  singole  ma- 
teiii*  ili  tliritto  vedi  quanto  fu  detto  ampiamente  sopra  al  $  11. 
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osato  e  parimente  per  regola  ciascuno  può  rinunciare  al  proprio  di- 
ritto *^).  La  rinuncia  è  un  negozio  giuridico  ")  ed  è  soggetta  quindi 
alle  prescrizioni  che  valgono  per  questi^  anche  quando  si  tratti  della 
rinimcia  semplicemente  ad  un  possibile  acquisto  di  diritto.  Essa  può 
essere  un  negozio  giuridico  bilaterale  '^)  o  unilaterale  e  in  quest'ul- 
timo caso  perchè  essa  sia  obbligatoria  occorre  il  più  spesso  una 
forma,  una  dichiarazione  solenne  ^^),  cioè,  o  una  manifestazione 
esteriore,  o  una  derelizione.  Anche  con  questi  presupposti  la  rinuncia 
unilaterale  è  obbligatoria  soltanto,  se  nel  frattempo  siano  nati  o  di- 
venuti efficaci  diritti  collidenti  di  altre  x)ersone  ^^).  La  massima  parte 
delle  cose  toccate  in  questo  paragrafo  ha  bisogno  di  una  più  minuta 
considerazione  e  ciò  costituirà  il  contenuto  del  presente  libro. 


CAPITOLO  I. 

SUBIETTI     DEI     DIRITTI. 
I.  Pkrsonr  fisichb. 

§  14.  —   Priìicipio  e  fine  della  personalità  umana  \). 

1.  —  La  personalità  dell'uomo  comincia  colla  sua  esistenza,  cioè 
colla  sua  nascita.  Prima  di  questa  il  frutto  del  corpo  umano  non  è 
nomo  e  non  ha  capacità  di  diritto;  ma  se  esso  viene  poi  al  mondo 
come  uomo  vivente  la  sua  esistenza  viene  retrotratta,  per  ciò  che 
riguarda  i  diritti  a  lui  spettanti,  fino  al  momento  della  sua  conce- 
zione (art.  725,  906  Code  civil  [724,   764,    1053  Cod.  it.])  *).  Finché 


^^)  Ai  due  prìncipi  sono  fatte  eccezioni  che  non  mutano  peW)  il  concetto. 
Co8Ì,  per  es.,  rordinamento  giurìdico  positivo  considera  il  non  uso  del  di- 
ritto, sotto  date  condizioni,  come  una  rìnnnoia  totale  o  parziale,  mentre  in 
altri  casi  la  rinuncia  non  è  permessa  quando  il  diritto  sia  inseparabilmente 
congiirato  con  qualche  dovere. 

")  Vedi  $  20. 

*^)  Con  l'accettazione  della  rìnnncia  da  parte  di  im  terzo  gli  interessi  del 
quale  ne  vengono  toccati. 

")  Per  esempio  art.  784  [944  Cod.  it.],  1457  Code  civiL 

")  Per  es.  art.  790  Code  civil  [950  Cod.  it.]. 

^)  Savigny,  II,  ^  64  e  segg.  j  Windscheid,  $  49  e  seg.;  Stobbe,  I,  $  37 
«  88;  Zachariae,  I,  pag.  226,  237. 

')  Questa  retrodatazione  non  può  però  essere  invocata  dai  terzi  nel  loro 
interesse;  essa  è  stabilita  solo  nell'interesse  del  fanciullo.  Cfr.  L.  231  Dig. 
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non  sia  decìsa  la  questione  della  nascita,  i  diritti  eventuali  del  non 
ancora  nato  gli  vengono  riservati  ^).  Affinchè  la  nascita  costituisca 
il  principio  della  personalità,  cioè  della  capacità  ginrìdica,  si  richiede 
ancora  la  completezza  di  questa,  vale  a  dire  la  completa  separazione 
dal  corpo  della  madre,  inoltre  la  vita  dopo  la  separazione  *),  la  figura 
umana  ^),  infine  per  diritto  francese  anche  la  vitalità,  cioè  la  capacità 
di  seguitare  a  vivere,  ciò  che  è  la  espressione  positiva  di  un'antica 
teoria  oggi  dimenticata  concordante  cogli  odierni  concetti  solo  in 
ciò,  che  generalmente  si  richiede  la  maturità  del  frutto  del  corpo 
amano  ®). 

Poiché  resistenza  di  un  essere  capace  di  diritto  non  si  presume, 
così  chi  vuol  derivare  i  diritti  da  questa  esistenza  deve  provare  le 
circostanze  sópra  indicate  (art.  135  Code  civil  [42  Cod.  it.]  ')).  La  prova 
si  riferisce  al  requisito  della  vitalità.  Se  si  tratta  della  priorità  di 
nascita  fra  due  gemelli,  questa  deve  essere  provata  nello  stesso 
modo  da  coloro  che  ne  vogliono  derivare  i  diritti. 


de  verb.  sign.j  50,  16,  art.  135  Code  civil  [aff".  art.  42  Cod.  it.].  Sul  com- 
puto del  tempo  vedi  Laurent,  VIII,  n.  537-40  e  infra  nota  7  in  fine. 

3)  Né  più  né  meno.  Solo  a  questo  scopo  quindi  può  essere  nominato  an 
curatore  al  ventre.  Foerster  (Eccius),  I,  pag.  99,  n.  5.  Sulla  tutela  del 
frutto  del  ventre  vedi  Codice  penale,  ^$  218-220  e  Ordinanza  di  procedura 
penale,  $  485,  n.  2. 

*)  Laurent,  VIII,  n.  541  e  segg. 

^)  Zachariae,  I,  $  80,  n.  1;  Demolombe,  I,  n.  182. 

«)  Art.  725,  906  [724,  764,  1063  Cod.  it.].  Secondo  l'art.  314  [161  Cod.  it.] 
il  figlio  nato  non  vitale  prima  di  180  giorni  dalla  celehrazione  del  matrimonio 
non  può  essere  disconosciuto  dal  padre.  Egli  è  considerato  dunque  come  non 
esistente  e  come  nato  morto.  L'idea  fondamentale  di  questa  teoria  è  che  i 
figli,  i  quali,  sebhene  nati  vìtì,  non  hanno  la  capacità  di  continuare  a  vivere, 
non  si  considerano  capaci  di  acquistare  diritti  durante  il  breve  perìodo  della 
loro  vita.  L'inesattezza  e  l'insufficieuza  pratica  di  questa  teoria  sta  nel  fatto 
che  essa  pone  in  luogo  di  un  fatto  sicuro  quale  è  la  vita,  un  criterio  alta- 
mente incerto  e  difficilmente  riconoscibile  e  che  è  ingiusto  tra  due  figli  nati 
e  morti  nello  stesso  giorno  riconoscere  uno  solo  capace  dì  diritti,  per  il 
motivo  che  quello  solo  avrebbe  avuto  la  capacità  di  seguitare  a  vivere, 
l'altro  no.  Del  resto  nella  massima  parte  dei  casi  l'impossibilità  di  consta- 
tare la  capacità  di  vivere  altrimenti  che  pel  fatto  della  raggiunta  maturità 
conduce  a  stabilire  la  vitalità  a  questo  momento  (Stobbe,  I,  $  37,  n.  4). 
tAuto  più  che  tutti  gli  altri  difetti  il  più  spesso  si  devono  giudicare  secondo 
il  criterio  enunciato  sopra  della  forma  umana. 

')  n  Codice  non  conosce  presunzione  di  vita.  Laurent,  Vili,  n.  543.  Lo 
stesso  vale  per  ciò  che  riguarda  la  capacità  di  vivere  poiché  anche  questa 
deve  porsi  allo  stesso  grado  con  gli  altri  requisiti  della  personalità.  Lau- 
rent, Vili,  n.  547  e  segg.  È  inesatto  anche  l'afiermare  che,  come  la  man- 
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II.  —  Per  diritto  moderno  la  capacità  giuridica  finisce  soltanto 
colla  morte.  La  morte  civile  è  stata  comi)letamente  abolita  ^).  I  voti 
sacri  non  costitaiscono  più  secondo  il  diritto  del  Code  civil  alcun 
mutamento  nella  capacità  civile  ^). 

Nel  riguardo  della  prova  non  esiste  né  una  presunzione  di  perdu- 
ranza  di  vita  di  una  persona  già  esistente  ^%  né  una  presanzione 
di  morte.  L'una  e  l'altra  e  la  data  delPuItima  debbono  essere  pari- 
mente provate  da  chi  le  invoca  (art.  130,  135  Code  civil  [34,  42 
Cod.  it.])  **). 

Speciali  disposizioni  si  richiedono  per  il  caso  che  più  persone 
muoiano  nello  stesso  infortunio  senza  che  si  possa  conoscere  il  tempo 
della  morte  di  ciascuna.  Per  questo  caso  i  diversi  sistemi  di  diritto 
sogliono  stabilire  delle  presunzioni  più  o  meno  concordi,  le  quali 
però,  come  tutte  le  presunzioni,  non  possono  essere  applicate  esten- 
sivamente. Fuori  di  queste  resta  la  regola  che  nessuno  può  far  va- 
lere i  diritti  che  derivino  dalla  pretesa  sopravvivenza  di  una  persona 
ad  un'altra  quando  questa  non  sia  provata  ^^).  Il  diritto  francese  ha 
esteso  in  qualche  riguardo  le  presunzioni  del  diritto  comune,  in  par- 
ticolare nel  riguardo  delle  persone  cui  si  applicano,  avendo  esso  esteso 
a  tatti  coloro  che  sono  chiamati  reciprocamente  all'eredità  il  rapporto 
della  commorienza  ^^).  La  causa  della  morte  deve  in  tal  caso  essere 
la  medesima  ^art.  720  Code  civil  [difforme  dall'art,  924  Cod.  it.]).  La 
presunzione  di  sopravvivenza  è  regolata  dalle  seguenti    circostanze: 


canza  di  capacità  si  fonda  trulla  mancanza  di  maturìtà,  questa  non  possa 
esser  negata  dove,  secondo  le  presunzioni  sulla  paternità  e  sulle  azioni  di 
disconoscimento,  è  ritenuta  esistente  dalla  legge.  Queste  presunzioni  sono 
stabilite  neirinteresse  pubblico  per  i  casi  espressamente  indicati  dalla  legge, 
e  non  possono  essere  estese  né  per  questa  loro  ragione  di  essere,  né  perchè 
esse  contengano  una  venta  naturale  assoluta  e  generale. 

*)  Costituzione  prussiana,  art.  10:  legge  badese  6  marzo  1845,  $  21;  legge 
bavarese  18  novembre  1848,  art.  1;  legge  di  introduzione  al  Codice  penale 
per  il  Granducato  di  Assia  del  17  settembre  1841;  art.  6  legge  francese 
31  maggio  1854  (con  una  limitazione  oggi  abolita  per  l'AIzazia-Lorena  ri- 
guardo ai  condannati  a  pene  afflittive  perpetue).  Cfr.  pure  la  legge  di  in- 
troduzione del  Cod.  pen.,  $  6. 

»)  Laurknt,  Vili,  n.  534;  Zacwariae,  I,  $  162,  n.  3. 

^^)  L'opinione  opposta,  che  del  resto  non  è  possibile  pel  Codice  francese, 
riposa  sopra  una  confusione  coi  diritti.  Un  diritto  una  volta  nato  si  consi- 
dera perdurante  fino  alla  prova  della  sua  estinzione.  Cfr.  ^  20. 

")  Cfr.  SiRET,  voi.  79,  I,  p.  159. 

*')  Windscheid,  J  60;  Stobbe,  $  38,  n.  3;  Laurent,  Vili,  n.  518-522. 

^^)  Béspectivemeut  vale  réciproquement,  Laurent,  Vili,  n.  527;  Demolombe, 
n.  112;  Diritto  territoriale  badese,  art.  129. 
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in  primo  luogo  decidono  le  circostanze  del  fatto,  cioè  l'arbitrio  del 
giudice  nel  giudicare  del  caso,  se  questo  oflfre  qualche  elemento  di 
giudizio:  in  mancanza  di  tali  circostanze,  si  ritiene  sopravvivente  il 
più  vecchio  se  i  due  periti  nell'infortunio  erano  ambedue  inferiori 
a  quindici  anni,  il  più  giovane  se  ambedue  erano  superiori  a  ses- 
santa anni.  Se  i  due  appartengono  ciascuno  ad  una  di  queste  di- 
verse categorie  si  presume  sopravvivente  il  più  giovane;  infine  se 
si  tratti  di  persone  che  stanno  tutte  fuori  di  questa  categorie,  val- 
gono due  principii:  a)  fra  persone  dello  stesso  sesso  si  presume  so- 
l)ravvivente  il  più  giovane;  b)  fra  persone  di  sesso  diverso  che  ab- 
biano la  stessa  età,  o  se  la  difiPerenza  di  età  non  sia  maggiore  di 
un  anno,  si  presume  che  abbia  sopravvissuto  l'uomo  (art.  720,  721, 
722  Code  civil)  *^).  Queste  presunzioni  sono  state  mantenute  anche 
dall'Ordinanza  di  procedura  civile,  §  10  n.  1  (ora  15)  ^^). 


^*)  Non  occorre  dire  di  più.  La  legge  richiede  clie  le  più  persone  siano  morie 
nello  atesso  infortunio  («  dans  le  nieme  óvonement  »).  Questo  risponde  alla 
comune  dottrina,  ma  abbraccia  anclie  i  casi  di  un'epidemia,  di  una  carne- 
ficina e  simili  (Cfr.  Zachautae,  ^  85,  n.  5),  purché  le  persone  siano  morte 
insieme. 

^^)  Non  sono  presi  in  considerazione  altri  casi.  Vedi  sopra  il  testo  e  la 
nota  11.  Non  si  può  dalle  parole  finali  dell'articolo  720  «ed  in  loro  man- 
canza dalla  robustessza  dell'età  o  del  sesso»  ricavare  il  contrario,  perchè 
quest«  parole  hanno  poi  la  loro  spiegazione  neirarticolo  seguente.  In  parti- 
colare non  è  considerato  il  caso  di  persone  appartenenti  alle  tre  diverse 
categorie  o  del  concorso  di  persona  delia  categoria  media  con  una  delle  due 
altre,  né  quello  che  fra  persone  tutte  della  categoria  media  di  sesso  diverso 
vi  sia  una  dift<prenza  di  età  di  oltre  un  anno.  Quest'ultimo  caso  è  deciso 
dallo  Zachakiae  ($  85  in  fine)  senz'altro  a  favore  del  più  giovane,  ma  questo 
significa  sopprimere  semplicemente  le  parole  <  du  méme  sexe  »  nell'alinea 
secondo  dell'art.  722.  La  legge  non  ha  volato  decidere  altri  casi  airinfuori 
di  quelli  espressi  nel  testo;  i)er  gli  alti-i  si  richiede  ancora  la  prova,  natu- 
ralmente con  la  facoltà  nel  giudice  di  apprezzare  lil>eraraent6  i  fatti  dedotti. 
$  259  (ora  286)  Ordinanza  di  proc.  civ.  Sirky,   voi.  74,  I,  pag.  349  «). 


a)  Le  preHiiuzioni  degli  art.  720-722  Code  civil  non  haimo  trovato  posto  nel 
Codice  civile  italiano.  Osservò  il  Pisaneixi  nella  sua  relazione  ministeriale  (n.  120 
in  Gianzana,  Co(L  civ,,  I,  p.  80)  che  tali  presunzioni^  dovute  forse  ad  una  in- 
terpretazione errata  d'un  frammento  del  diritto  romano,  erano  arbitrarie  e  con- 
tradiconti  ad  un  principio  generale  di  diritto  pel  quale  «  chiunque  reclama  un 
diritto  devoluto  ad  una  data  persona,  la  cui  esistenza  non  sia  riconosciuta,  deve 
provare  che  essa  esistt'va  quando  si  è  fatto  luogo  alla  devoluzione  del  diritto  >. 
Per  ciò  il  Codice  nostro^  a  differenza  di  quanto  era  avvenuto  pei  Codici  italiani 
ora  cessati,  ha  stabilito  all'art.  924  : 

«  Se  fra  due  o  piti  chiamati  rispettivamente  a  succedersi  è  dubbio  quale  abbia 
pel  primo  cessato  di  vivere,  chi  sostiene  la  morte  anteriore  dell'uno   o  dell'altro 


L 
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La  necessità  richiede  anche  che  sia  regolato  il   caso  dell'assenza. 
Anche  qni,  quando  la  prova  diretta  della    morte    non   sìa  possibile, 


deve  darne  la  prova:  in  maucan^a  di  prova  si  presumono  morti  tutti  ad  un 
tempo  e  non  ha  luogo  trasmissione  di  diritto  dall'uno  alValtro  ». 

Nou  ostante  le  parole  finali  $i  presunwnQ  morti  tutti  ad  un  tempo,  questa  dispo<< 
sizioiie  non  contiene  punto  una  nuova  presunzione,  diversa  solo  nel  contenuto  da 
(luella  degli  art.  720  seg.  Code  civil.  La  così  detta  presunzione  di  commorienza 
contenuta  in  questo  art«  924  è  di  carattere  essenzialmente  diverso  dalle  presun- 
zioni del  Codice  francese;  essa  non  è  punto  una  verità  ipotetica  che  la  legge  crei 
<«ulla  base  della  probabilità,  ma  è  semplicemente  il  portato  deirapplicazione  della 
regola  generale  che  ciascuno- devo  provare  i  presupposti  del  diritto  che  rivendica, 
regola  che  ha  la  sua  espressione,  in  materia  di  obbligazione,  nell'art.  1S12  Codice 
civile.  Osservano  giustamente  Fadi>a  e  Bensa  {ad  Windschkid,  Pandette^  nota  a 
al  $  53,  I,  p.  731),  e  già  prima  di  essi  rUxGKR,  Dir.  priv,  auatriaoo^  I,  $  28, 
p.  251,  nota  11,  a  proposito  dell'analoga  disposizione  del  $  25  Codice  austriaco, 
ohe  se  l'ultima  parte  della  disposiziono  dell'art.  924,  e  così  del  $  25  Cod.  anstr., 
non  esistesse,  la  conseguenza  sarebbe  sempre  la  medesima  ivi  indicata  come  pre- 
sanzione,  che  cioè  nessuno  potendo  vantare  diritti  fondati  sulla  premorienza  del- 
l'altro, non  avrebbe  luogo  trasmissione  di  diritto  dall'uno  all'altro,  precisamente 
come  se  ambedue  fossero  morti  contemporaneamente.  È  dunque  un'  espressione 
meno  felice  quella  dell'art.  924,  in  fine,  perchè,  senza  che  abbia  alcuna  portata 
pratica,  essa  apre  l'adito  ad  un  concetto  inesatto,  quale  è  quello  che  il  sistema 
delle  presunzioni  del  diritto  francese  si  .sia  perpetuato  nel  diritto  nostro,  pur 
mutandosene  il  contenuto:  ciò  che  potrebbe  dar  luogo  anche  presso  di  noi  a  di- 
scussioni analoghe  a  quelle  che  si  son  fatte  nella  dottrina  e  nella  giurisprudenza 
di  Francia  circa  l'estensibilità  delle  presunzioni  degli  art.  720  seg.  alle  donazioni 
e  ai  testamenti  o  la  loro  limitazione  alle  sole  successioni  legittime,  per  le  quali 
t^ono  scritte,  e  simili  altre  che  in  vece  non  han  ragione  di  essere  presso  di  noi, 
perchè  il  nostro  art.  924  non  significa  altro  che  Tabrogazione  delle  presnnzioni 
francesi  e  l'applicazione  della  regola  generale  che  ciascuno  deve  provare  i  pre- 
sopposti  del  diritto  che  pretende. 

Xè  è  giusta  la  critica  che  il  Grisostomi  fa  alle  considerazioni  di  Unger, 
Fadda  e  Brnsa,  osservando  che  vi  sono  casi  in  cui  l'applicazione  della  regola 
generale  porterebbe  a  conseguenze  diverse  dalla  presunzione  dell'art.  924.  Pon- 
i^asi,  egli  dice,  che  Tizio  muoia  in  uno  stesso  naufragio  col  proprio  unico  figlio 
e  che  la  moglie  di  lui  Mevia  s'impossessi  dell'eredità,  mentre  un  fratello  Sempronio 
la  riyendichi  sostenendo  la  premorienza  del  figlio  al  padre.  Senza  la  presunzione 
dell'art.  924  in  fine,  Sempronio  sarebbe,  ove  gli  fallisse  la  prova  di  questa  pre- 
morienza, respinto  completamente  da  Mevia,  cioè  si  verrebbe  allo  stesso  risultato 
pratico  che  se  fosse  efiettivamente  provata  la  premorienza  del  padre,  mentre  colla 
presunzione  dell'art.  924,  nessuno  dei  due  litiganti  potrà  vantar  diritti  che  deri- 
vino dalla  premorienza  di  uno  dei  coromorenti,  e  Sempronio  avrà  la  sua  parte 
nell'eredità  del  fratello,  se  non  in  quella  del  figlio  di  lui  (Grisostomi,  Commo- 
rienza e  commorienii  nel  Dizionario  pì-atico  di  diritto  privato  di  Scialoja  e 
BrsATTi,  pag.  153). 

Ma  in  questo  ragionamento  sta,  s'io  non  erro,  un  equivoco  consistente  forse  in 
nna  inconscia,  ma  inesatta  parificazione  tra  la  rei  vindicatio  e  la  hereditatie  petitio. 
La  regola  «  aotore  non  probante  reus  absolvitur  »  non  porta  sempre  in  questa 
ultima  azione  alla  conseguenza  dell'assoluzione  totale  del  possessore  pel  difetto  di 
prova  della  domanda  dell'attore.  Di  fronte  agli  estranei  il  possessore  dell'eredità 
non  ha  da  provare  né  punto  né  poco  il  titolo  del  suo  possesso,  ma  di  fronte  ad 
un  parente  che  ha  titolo  di  erede,  e  che    contrasta    in    sostanza    al   possessore  la 
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la  legge  viene  di  regola  in  aiato  agli  interessati  mediante   presun- 
zioni ^^).  Queste  presanzioni  sono  collegate  a  determinati  presupposti 


^^)  Vedi  una  trattazione  storica  dell'argomento  in  Bruns,  Die  Verschollenheit 
(L'assenza).  Negli  Jahrbücher  dea  gemeinen  deutschen  Rechts  (Annali  del  di- 
ritto comune  tedesco),  voi.  I  (1857),  pag.  90  e  segg.  <*). 


poziorità  del  suo,  il  giudizio  assume  quasi  figura  di  iudidum  duplex  e  il  giudice 
ha  quindi  da  vagliare  la  poziorità  del  titolo  dell'uno  o  dell'altro.  Tra  il  coniage 
ohe  pretende  tutta  Teredità  perchè  sostiene  premorto  il  padre  al  figlio,  e  il  fra- 
tello che  pretende  di  essere  ammesso  a  succedere  perchè  non  vi  sono  figli,  la 
decisione  non  può  essere  favorevole  al  primo  per  il  solo  fatto  ohe  egli  sia  posses- 
sore dell'eredità;  la  decisione  sarà  per  ciascuno  nei  limiti  delle  prove  da  lai 
addotte;  e  quindi  se  il  coniuge  proverà  la  premorienza  del  padre  al  figlio  riterrà 
tutta  l'eredità  come  erede  di  questo,  se  no,  benché  convenuto,  egli  dovrà,  anche 
in  difetto  della  prova  opposta  da  parte  del  fratello  attore,  subire  il  concorso  dì 
questo,  perchè  non  è  stato  provato  che  al  tempo  della  morte  del  padre  fosse  vi- 
vente il  figlio,  ciò  ch'è  il  presupposto  del  diritto  del  coniuge,  come  richiede  del 
resto  anche  l'art.  42  Ood.  oiv.  Il  che  porta  a  concludere  che  anche  nel  caso  con- 
figurato dal  Grisostomi  la  presunzione  dell'art.  924  era  inutile. 

Vedansi  anche  sull'argomento  Chironi  e  Abbllo,  Diritto  oirii«,  I,  pag.  180: 
FiLOMUSi-GüELFi,  Diritto  ereditario,  1.*  ediz.,  Roma  1900,  pag.  49-50;  Pacifici- 
Mazzoni,  Ist.  di  dir,  oir.,  4.^  ediz.,  JI^  niun.  9  in  fine  e  nota  d  ivi  del  Vbnki, 
suo  editore  e  annotatore;  invece  nel  Trattato  delle  successioni,  I,  num.  28,  lo  stesso 
autore  sembra  caratterizzare  questa  dell'art.  924  come  vera  presunzione. 

Come  tale  la  considera  anche  in  modo  e«plioUo  il  Lomonaco,  Istituzioni^  IT, 
pag.  404;  incerti  invece,  e  per  ciò  meritevoli  della  critica  che  fanno  Fadda 
e  Bensa,  sono  i  concetti  espressi  dal  Ramponi,  La  teoria  generale  delle  presunzioni 
nel  dir,  oiv.  italiano^  Torino  1890,  passim. 

Pel  diritto  romano  vedasi  Ferrini,  Pandette,  n.  66,  e  Sulle  presunzioni  in  Ri- 
vista italiana  2>ei^  If-  scienze  giuridicKSy  voi.  XIV,  pag.  286  seg.  ;  Scialoja,  Leziosi 
sulla  parte  generale  del  dir.  romano^  anno  1891-92  citate  dal  Crisostomi. 

Delle  legislazioni  straniere  il  Codice  spagnuolo  ha  abbandonato  le  presunzioni 
del  Code  dvil  accogliendo  un  art.  33  uguale  al  nostro  924;  il  $  25  Codice  austriaco 
è  pure  identico  al  nostro;  invece  il  $  20  Codice  civile  dell'impero  germanico 
dice  :  «  Se  più  persone  siano  mancate  in  un  comune  pericolo,  si  presume  che  siano 
morte  contemporaneamente  ». 

L'allusione  esplicita  al  comune  pericolo  e  la  mancanza  di  una  dichiarazione  ge- 
nerica analoga  a  quella  dell'art.  924  Cod.  it.  potrebbero  forse  far  credere  che 
qui  si  trattasse  di  vera  presunzione.  Tale  concezione  però  non  importerebbe,  :i 
mio  modesto  parere,  alcuna  conseguenza  pratica  seria,  per  la  ragione  che  la  dis- 
posizione del  $  20  Codice  germanico  è  generale  e  non  speciale  alle  successioni  o 
anzi  alle  sole  successioni  legittime,  come  quelle  degli  art.  720-722  Code  dvil,  di 
maniera  che  tutte  le  discussioni  che  han  potuto  farsi,  sul  punto  che  tali  presun- 
zioni siano  o  no  estensibili  fuori  del  campo  per  cui  furono  scritte,  e  che  si  ripe- 
terebbero per  la  presunzione  di  commorienza  del  Codice  italiano,  se  tale  essa  fosse, 
non  si  presentano  per  la  presunzione  del  $  20,  che  è  di  carattere  generale  e  di 
generale  applicabilità;  sì  che  anch'essa  in  definitiva  altro  non  è  che  l'applicazione 
del  principio  che  chi  pretende  un  qualsiasi  diritto  deve  fornire  la  prova  dei  pre- 
supposti di  esso. 

a)  Tamassia,  V assenza  nella  storia  del  diritto  italiano,  Archivio  giuridico,  XXXVI. 
474  e  seg.  Sacchi,  Sulla  teoria  degli  assenti  nel  dir.  civile  e  giudiziario  dei  Romani. 
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la  cui  esistenza  deve  essere  provata  con  uno  speciale  procedimento.  Si 
parla  di  assenza  quando  una  persona  si  è  allontanata  dal  suo  do- 
micilio o  dalla  sua  abituale  residenza,  senza  che  si  possa  sapere  se 
essa  sia  ancora  in  vita.  La  presunzione  naturale  è  in  tal  caso  durante 
i  primi  tempi  dell'assenza  nel  senso  che  l'assente  sia  ancora  vivo, 
più  tardi  questa  probabilità  viene  a  diminuire  finché  viene  un  mo- 
mento nel  quale  si  deve  ragionevolmente  ritenere  che  Passente  sia 
morto.  Questo  momento  è  prima  d'ogni  altro  il  limite  massimo  della 
vita  nmana  normale,  e  come  tale  la  legge  francese  ammette  l'età 
di  100  anni  (art.  129  [36  Cod.  it.])  '^);  o  anche  un  periodo  di  assenza 
prolungato  dal  quale  la  legge  fa  dipendere  diverse  presunzioni  "). 
Il  momento  della  presunzione  di  morte,  secondo  il  concetto  del  di- 
ritto comune  tedesco,  passato  anche  nei  diritti  particolari,  viene  mar- 
cato dietro  istanza  degli  interessati  con  espressa  dichiarazione  di 
morte;  dopo  il  decorso  del  tempo  richiesto  dalla  legge  si  apre  dunque 
il  procedimento  di  dichiarazione  di  morte  e  quando  le  pubblicazioni 
relative  restino  senza  risultati  si  riconosce  l'assente  come  morto  dal 
momento  nel  quale  la  legge  pone  la  presunzione  di  morte  ^^).  In 
conseguenza  di  ciò  coloro  che  a  tal  momento  sarebbero  gli  eredi 
prossimi  dell'assente,  entrano  nel  possesso  dei  beni  fino  allora  am- 
ministrati da  un  curatore,  il  matrimonio  dell'assente  si  considera 
sciolto  e  il  coniuge  superstite  può  passare  a  seconde  nozze.  La  di- 
chiarazione di  morte  cosi  fatta  gindicialmente  e  con  piena  efficacia, 
non  impedisce  però  che  qualora  l'assente  ritorni  o  sia  provato  il 
pomo  effettivo  della  sua  morte,  il  patrimonio  di    lui    sia  tolto  agli 


^^)  Il  più  spesso  la  durata  della  vita  è  stabilita  sulla  base  del  palmo  90, 
verfio  10,  a  70  amii.  Bruns,  pag.  170  e  segg. 

**)  Cfr.  le  disposizioni  del  Code  civil,  art.  129  [36  Cod.  it.).  Diritto  ter- 
ritoriale prussiano,  II,  1,  ^  692  j  II,  18,  W  823,  828  e  seguenti;  Codice 
saiisone,  $  38. 

^^)  La  natura  declaratoria  della  sentenza  nella  dottrina  moderna  del  diritto 
comune  è  riconosciuta  quasi  unanimemente.  Bruns,  pag.  176  e  segg.;  Sa- 
VKjKy,  Sistemüf  II,  pag.  19;  Stobbe,  I,  ^  38,  n.  42.  Diversamente  per  il 
diritto  prussiano  (Foerster  (Eccius),  pag.  103)  secondo  l'antico  concetto 
circa  il  giorno  dell'efficacia  della  decisione. 


Arekivio  giuridico,  LI,  493  e  seg.  Pel  diritto  moderno,  oltre  i  trattati  generali  e 
»peoiali,  dei  qnali  pnò  vedersi  l'elenco  in  Fadda  e  Bensa  ad  Windsoheid,  I, 
pag.  720,  conf.  la  nota  di  questi  autori  e  Chironi  e  Abrllo,  Dir,  civile,  I,  253  e  seg. 
Pahfici-Mazzoni,  2.*  ediz.,  II,  n.  9  e  seg.,  e  le  note  del  Venzi  a  pag.  214  e 
«e«..  Cabbrlotto  nel  Digesto  Italiano,  v.  Assenza,  Felici  nel  Dizionario  pratico 
di  dir,  privato  di  Scialoja  e  Busatti,  y.  Assenza.  Baudry-Lacantinerie  e 
HoucQUES-FoiTnCADES,  Dcs  personneSf  I,  n.  1055  e  seg. 
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immessi  in  seguito  alla  sua  dichiarazione  di  morte  e  sia  restituito 
a  lui  medesimo  o  ai  suoi  diversi  veri  eredi,  salvi  gli  effetti  derivati 
dal  possesso  di  buona  fede  degli  immessi  o  per  prescrizione  e  simili  ^% 
La  dichiarazione  di  morte  non  produce  dunque  uno  stato  definitivo 
e  in  fatto  quindi  essa  non  sarebbe  nulla  più  che  una  dichiarazione 
di  assenza,  se  in  questo  sistema  la  successione  ereditaria  non  foBse 
anche  necessariamente  collegata  colla  questione,  chi  sia  erede  pros- 
simo al  momento  della  presunzione  di  morte,  cioè  dopo  70  o  100  anni 
di  vita  o  10  o  30  anni  di  assenza  *^),  e  implicitamente  quindi 
non  si  venisse  a  presumere  che  Passente  sia  rimasto  in  vita  fino  a 
quel  momento  ^*).  Quest'ultima  conseguenza  del  sistema  vigente  in 
Grermania  della  presunzione  di  morte  è  stata  ultimamente  impugnata 
e  con  ragione  ").  La  presunzione  di  vita  nel  caso  di  assenza  è  inam- 
missibile, essa  è  in  contraddizione  colla  regola  incontrastabile  che  il 
fatto  della  vita  o  della  morte  non  può  mai  presumersi,  ma  deve  pro- 
varsi da  chi  ne  vuol  derivare  diritti  *^).  Se  questo  è  vero  a  circo- 
stanze normali,  a  maggior  ragione  deve  la  prova  della  vita  esser 
richiesta  nel  caso  delPassenza,  nel  quale  la  probabilità  naturale  è  più 
spesso  per  la  morte  che  per  la  vita  *^).  D'altro  lato  la  presunzione 
della  vita  è  inseparabile  dal  sistema  della  dichiarazione  di  morte; 
se  si  dichiara  un  dato  giorno  della  morte  bisogna  ammettere  la  vita 
per  tutto  il  tempo  precedente  con  tutte  le  conseguenze  della  devo- 
luzione delle  eredità  e  di  tutti  gli  altri  diritti  eventuali  all'assente. 
Ma  il  sistema  della  dichiarazione  di  morte  è  anche  in  contraddizione 
colla  presunzione  naturale  da  noi  posta  a  capo  di  questa  trattazione; 
questa  infatti  ammette  un  periodo  di  tempo  precedente  alla  certezza 
della  morte  nel  quale  la  presunzione  della  vita  e  quella  della  morte 
si  equilibrano  e  nell'ultima  metà  di  esso  anzi  la  probabilità  della 
morte  supera  quella  della  vita.  Perchè  dunque  dovrà  prendersi  come 
punto  di  partenza  per  la  determinazione  delle  persone  degli  eredi  il 


*^)  Stobbe,  loc,  cit.,  n.  5. 

2»)  Cfr.  sopra  n.  19. 

")  Windscheid,  ^  53  testo  e  nota  2;  Bruns,  pag.  140  e  segg.,  168  e  segg.. 
193  e  fiegg. 

")  Cropp,  nelle  Abhandlungen  (Dissertazioni)  di  Cropp  e  Heise,  voi.  Il, 
n.  4,  5,  pag.  145  e  seg.,  156  e  seg.  ;  Unger,  I,  pag.  245  e  seg.  e  altn. 

**)  Vedi  sopra  testo  e  nota  10. 

2^)  Specialmente  oggi  che,  per  l'immenso  progresso  dei  mezzi  di  cultura  e 
di  eonuinìcazioQe,  nella  maggior  parte  dei  paesi  non  è  facile  nascondere  la 
presenza  di  un  individuo.  D'altro  lato  è  un  fatto  provato  dall'esperienza  che 
in  rarissimi  oasi  l'assente  torna. 
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momento  dell'estrema  durata  della  vita,  o  in  altre  parole  ammettersi 
la  presunzione  di  vita  a  favore  della  persona,  che  è  da  tempo  per- 
manentemente fuori  della  nostra  vita,  e  dei  suoi  eredi  prossimi  a 
qnell'idtimo  momento,  neppur  essi  meritevoli  di  un  maggior  favore, 
mentre  le  persone  che  al  tempo  della  scomparsa  o  delle  ultime  no- 
tizie dell'assente  ne  erano  gli  eredi  presuntivi,  ne  sono  i  naturali 
rappresentanti  e  anche  i  chiamati  eventualmente  alla  successione  del 
suo  patrimonio  rebus  sic  stantilnis,  onde  essi  debbono  anche  trovarsi 
di  fronte  alle  pretese  dei  terzi  nella  posizione  di  convenuti  Y  Con  ciò 
non  è  escluso  che  la  legge  nei  primissimi  tempi,  e  finché  il  fatto 
dell'assenza  non  sia  effettivamente  accertato,  debba  attribuire  l'am- 
ministrazione del  patrimonio  ad  uno  speciale  curatore.  Ma  una  volta 
accertata  l'assenza  non  v'  è  alcun  motivo  perchè  non  si  dia  l'ammi- 
nistrazione del  patrimonio  dell'assente  a  quelli  che  erano  con  lui  nei 
più  stretti  vincoli  al  momento  della  sua  scomparsa,  sia  pure  sotto 
determinate  cautele,  applicando  così  anche  a  lor  riguardo  la  regola  : 
ei  incìimbit  próbatio,  qui  dicit.  Questo  concetto,  che  può  invocare  a 
suo  favore  tanto  la  logica  naturale  dei  fatti,  quanto  la  conseguenza 
giuridica,  è  nella  scienza  giuridica  tedesca  considerato  con  poco  favore 
e  condannato  senz'altro  come  succeasio  anticipata  del  diritto  tedesco-, 
ma  così  si  dimentica  che  quel  sistema  appare  inconseguente  soltanto 
perchè  per  l'influenza  della  recezione  esso  aveva  accolto  in  sé  la 
dottrina  italiana  della  presunzione  di  vita,  congiungendo  così  due 
concetti  inconciliabili  fra  loro.  Nel  diritto  francese,  liberatosi  da 
quella  presunzione,  questo  concetto  doveva  avere  la  preferenza  di 
fronte  al  sistema  arbitrario  della  dichiarazione  di  morte  *^). 


'^)  Soltanto  riguardo  a  coloro  che  non  ritornino  dalle  grandi  guerre  La 
luogo  un  altro  trattamento^  e  mediante  un  procedimento  più  semplice  si  fa 
luogo  alla  vera  e  propria  dichiarazione  di  morte.  Nelle  nuove  leggi  prus- 
siane di  questa  specie  (leggi  24  febbraio  1868  e  2  aprile  1872)  è  stabi- 
lito un  unico  giorno  di  morte  per  tutti  gli  assenti  non  ritornati  dalla  guerra  : 
31  dicembre  1864,  31  dicembre  1866,  30  giugno  1871.  Cfr.  Foeester  (Ec- 
CIÜS),  I,  pag.  104  «). 


fl)  Per  ritalia  dopo  Piiltbua  disgraziata  guerra  d'Africa  fu  pubblicata  la  legge 
2  luglio  1896  nella  quale  è  disposto  che  agli  elfetti  esclusivi  della  legge  salita 
pensioni  i  militari,  dei  quali  dopo  due  mesi  da  un  fatto  d'anne  non  si  hanno 
notizie,  siano  considerati  morti.  Ciò  deve  risultare,  secondo  l'art.  2,  da  una  di- 
chiarazione di  irreperibilità  dell'autoritÀ  militare.  Una  legge  posteriore  11  lu- 
glio 190«1,  colla  validità  di  soli  5  anni,  ammette  poi  che  sui  beni  dei  militari  dei 
quali  siu  constatata  nel  modo  prescritto  dairart.  2,  legge  2  luglio  1896^  la  spari- 
zione prima  del  1.°  gennaio  1897,  si  apra  la  successione  ei*editaria,  autorizzando 
gli  interessati  a  far  aprire  i  testamenti  dei  presunti  mòrti,  in  seguito  a  uno  spe- 
ciale procedimento  davanti  al  Tribunale  in  Camera  di  Consiglio. 
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Dal  sin  qui  detto  consegue  *')  **): 

1.^  Al  patrimonio  lasciato  dairassente,  quando  egli  non  abbia 
lasciato  alcuno  speciale  procuratore  per  l'amministrazione  o  se  la 
procura  sia  estinta  per  qualsiasi  motivo^  può  dall'autorità  giudiziaria 
esser  nominato  un  curatore  per  l'amministrazione  *^)  sull'istanza  degli 
interessati  o  del  funzionario  dello  Stato  ^^)  chiamato  a  curare  l'in- 
teresse delle  persone  presunte  assenti  (art.  114).  Questo  però  non  è 
sempre  necessario  (art.  112);  in  particolare  quando  secondo  i  principii 
generali  può  essere  istituita  una  tutela  sugli  assenti  ^^).  In  mancanza 
di  una  tale  rappresentanza  generale  possono  gli  interessati  ottenere 
che  sia  nominato  un  notare  per  rappresentare  l'assente  nelle  divisioni, 
nei  rendimenti  di  conti  e  in  altre  simili  liquidazioni  nelle  quaU  l'as- 
sente sia  interessato  (art.  113  [affine  21  Üod.  it.])  ^^).  Tutto  ciò  che 


^'^)  Il  diiìtto  francese  regola  molto  diifusameote  l'assenza  negli  art.  112-143 
Code  civil  [20-47  Cod.  it.]  e  859-60  Cod.  di  proc.  civ.  [793-796  Cod.  pr. 
civ.  it.].  Poiché  questo  procedimento  appartiene  alla  così  detta  giurisdizione 
volontaria,  esso  non  è  stato  modificato  dalle  leggi  giudiziarie  dell'impero 
(vedi  la  legge  d'introduzione  dell' Ordinamento  giudiziario  della  confedera- 
zione $  2  e  la  legge  d'introduzione  dell'Ordinanza  di  procedura  civile  $  3). 
£  neppure  le  disposizioni  della  legge  prussiana  d' introduzione  dell'Ordinanza 
di  procedura  civile  saUa  proclamazione  degli  assenti  si  applicano  ai  paesi 
prussiani  di  diritto  francese  perchè  ivi  non  ka  luogo  una  vera  proclama- 
zione. Resta  anche  in  vigore  la  competenza  del  tribunale  territoriale  secondo 
il  $  41  della  legge  introduttiva  dell'Ordinamento  giudiziario,  mentre  la  cita- 
zione, l'obbligo  di  deporre  e  il  giuramento  dei  testimoni  sono  retti  in  Prussia 
secondo  i  $$  1  e  4  della  legge  introduttiva  dell'Ordinanza  di  procedura  ci- 
vile dalle  regole  generali  del  diritto  moderno  processuale. 

**)  Confronta  Zachariab,  I,  $  147  e  seg.  ;  Laurent,  II,  n.  114  e  eeg.; 
Plasman,  Ahsents,  1841. 

*^)  Il  forum  domicilii  o  rei  sitae.  Zachariab,  I,  ^  149,  n.  3. 

30)  Art.  859  Cod.  proc.  [793  Ood.  proc.  it.]. 

^^)  Così  secondo  l'Ordinanza  prussiana  sulle  tutele  del  5  luglio  1875,  ^S2 
sopra  i  maggiorenni  assenti  scomparsi  per  un  anno  o  impediti  per  tale  pe- 
riodo di  tempo  di  curare  i  loro  interessi  patrimoniali,  in  casi  urgenti  anche 
prima  di  un  anno.  Lo  stesso  è  disposto  in  generale  per  i  minori  o  le  per- 
sone soggette  a  tutela  assenti.  Secondo  il  $  102  dell'Ordinanza  prussiami 
sulle  tutele,  l'articolo  112  è  inapplicabile  in  Prussia,  non  però  gli  art.  113 
e  seg.  Sulla  nomina  del  curatore  dell'assente  decide  il  giudice  delle  tutele. 

3*)  La  disposizione  dell'art.  113  [21  Cod.  it.]  non  si  deve  considerare  se- 
condo il  $  102  della  citata  Ordinanza  tutelare  derivante  dall'essenza  della 
tutela.  Nulla  inlluisce  il  fatto  che  secondo  il  $  90  della  stessa  Ordinanza  sia 
possibile  la  nomina  di  un  curatore.  La  rappresentanza  secondo  Tart.  113 
tende  a  supplire  alla  mancanza  di  ogni  tutela  precisamente  come  l'art.  lU. 
Sul  senso  di  quest'ultimo  articolo,  vedi    Laurent,  II,  n.  139.  Esso  allude 
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qaesti  rappresentanti  generali  o  speciali  compiono  nei  limiti  delle 
loro  facoltà  deve  naturalmente  essere  riiH)nosciuto  dall'assente  o  dai 
saoi  eredi.  In  questo  stadio  Passenza  viene  designata  come  sempli- 
cemente presunta  e  sopravvive  la  presunzione  di  vita,  non  però  come 
presanzione  iuris. 

Quando  lo  stato  di  assenza  presunta  è  durato  quattro  anni  [3  pel 
Cod.  it.],  quindi  quattro  anni  dopo  la  scomparsa  o  la  data  delle  ul- 
time notizie  ^^)  o  dopo  dieci  anni  se  Passente  abbia  lasciato  una 
procura  per  oltre  dieci  [6  pel  Ood.  it.]  anni  ^*),  anche  se  per  avven- 
tura questa  sia  scaduta  prima,  possono  gli  interessati,  e  cioè,  prima 
di  tutti,  i  presunti  eredi  legittimi  nell'ultimo  momento  della  sua  com- 
parsa 0  notizia,  i  legatari  e  donatari  (art.  123  [22  God.  it.])  ^^)  e  il 
coniuge  superstite  ^^),  iniziare  davanti  al  tribunale  del  suo  ultimo 
domicilio  o  residenza  ^'^)  il  procedimento  di  dichiarazione  di  assenza  ^^) 
(art.  115, 121, 122  [22  Ood.  it.]).  Il  tribunale  deve  ordinare  un'inchiesta 
e  questo  provvedimento  sarà  notillcato  al  ministro  della  giustizia  per 
mezzo  del  pubblico  ministero  e  poi  pubblicato.  Sulla  base  dell'inchiesta 
il  tribunale  pronunzia  secondo  le  circostanze  del  caso,  ma  non  prima 
di  un  anno  dalla  emissione  di  quel  primo  provvedimento  e  anche  la 
sentenza  di  dichiarazione  di  assenza  deve  essere  pubblicata  nel  modo 
stesso  di  queUo  (art.  116-119  [aflf.  23-25  Cod.  it.])  ^^). 

In  seguito  alla  dichiarazione  di  assenza  le  persone  sopra  indicate 
possono  ottenere  che  cessi  l'amministrazione  del  curatore  *°)  ed  essere 


air  iniziativa  per  la  nomina  di  un  curatore  e  in  questo  senso  l'articolo  vige 
ancora,  dato  che  esso  non  si  riferisce  affatto  alle  conclusioni  del  Pubblico 
Ministero  nei  semplici  giudizi  civili,  che  in  Germania  sono  state  abolite. 

^^)  Cosi  a  ragione  contro  la  impropria  espressione  delPart.  115  Zachariae, 
$  151,  n.  4  e  la  giurisprudenza  moderna. 

^)  Laubbnt,  II,  n.  155. 

^^)  In  generale  adunque  sino  air  immissione  degli  aventi  diritto.  Non  oc- 
corre però  che  gli  eredi  siano  i  prossimi,  basta  che  loro  non  sia  contestata 
la  prossimità  del  grado.  Cfr.  pel  resto  la  nota  40. 

^)  Tanto  per  ciò  che  dispone  l'art.  140  quanto  riguardo  ai  vantaggi  a 
lai  derivanti  dal  contratto  del  matrimonio. 

^)  Laubknt,  II,  n.  159;  Drmolombe,  II,  n.  58. 

^)  Vedi  Bopra  n.  27. 

^^)  Contro  la  sentenza  è  ammesso  l'appello  anche  da  parte  del  Pubblico 
Ministero.  Zachariae,  $  151,  n.  9. 

**)  Vedi  però  nei  riguardi  dello  sposo  vivente  in  comunione  di  beni  quanto 
è  detto  più  oltre  nel  testo  (art.  124).  Anche  gli  eredi  sono  autorizzati  ad 
ottenere  l'immissione  (questo  appare  già  dall'art.  140  e  anche  dal  767 
(aff.  755  Cod.  it.]),  quindi  anche  i  figli  naturali  riconosciuti  (art.  756  e  seg» 
[743  e  seg.  Cod.  it.])  e  lo  Stato  (art.  768  [art  758  Cod.  it.])  secondo  l'or- 
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immesse  esse  medesime  nel  possesso  del  patrimonio  dell'assente  sotto 
la  cautela  di  un  inventario  da  compiere  e  della  prestazione  di  una  cau* 
zione  e  colPobbligo  eventuale  del  rendimento  dei  conti  **)  qualora  tomi 
Tassente  o  vi  siano  altri  aventi  diritto  più  prossimi  ")  (art.  120-122 
[aff.  26  e  seg.  Ood.  it.]).  I  presunti  eredi  ottengono  così  il  possesso 
del  patrimonio  e  nasce  in  tal  modo  uno  stato  provvisorio  nel  quale 
Tordinaria  cura  dbsentis  è  supplita  da  una  cura  di  queste  persone  "). 
I  diritti  e  gli  obblighi  degli  immessi  sono  retti  sostanzialmente  dalle 
norme  della  amministrazione  conservativa  e  per  conseguenza  gli 
immessi  non  x>ossono  subire  alcun  danno  e  neppure^  salvo  la  limitata 
facoltà  di  appropriarsi  una  parte  dei  frutti  sancita  nell'articolo  127 


dine  normale  di  chiamata  alPeredità.  Ha  luogo  però  la  rappresentazione  degli 
eredi  premorti  da  parte  dei  loro  discendenti  (Laurent,  II,  n.  163).  Se  in- 
vece la  posizione  giurìdica  degli  immessi  provvisori  si  considerì  soltanto  come 
una  cura,  per  quanto  di  una  specie  particolare,  ne  consegue  che  è  impos- 
sibile una  cessione  di  questo  diritto  nel  senso  di  fare  entrare  il  cessionario 
nella  identica  condizione  giurìdica  del  cedente  (Laurent,  II,  n.  184).  t 
possibile  solo  una  cessione  del  dirìtto  eventuale  futuro  e  di  quelli  derìvanti 
attualmente  dall'art.  127  [30,  31  Cod.  it.])  in  quanto  essi  derivino  diretta- 
mente dair  immissione  provvisorìa,  altrimenti  vi  si  opporrebbero  gli  arti- 
coli 791,  1130,  1600  [954,  1118,  1460  Cod.  it.].  Cfr,  Windscheid,  ^  35:). 
Nello  stesso  senso  deve  risolversi  la  questione  circa  il  diritto  dei  creditori 
deir immesso  di  esercitare  i  diritti  di  questo.  La  cura  di  per  sé  è  una  con- 
dizione giuridica  strettamente  personale  [1234  Cod.  it.],  ma  l'esercizio  dei 
diritti  eventuali  e  il  godimento  dei  frutti  spettanti  all'immesso  è  concesso 
ai  creditori, 

*^)  I  tre  criteri  della  cura.  Cfr.  Laurknt,  II,  n.  125  e  seg.,  195  e  seg. 
La  cauzione  dev'essere  datii  mediante  fideiussione  o  pegno:  art.  120,  2041 
[26,  1922  Cod.  it.]. 

^*)  Per  esempio,  eredi  più  vicini  avendo  riguardo  allo  stesso  momento 
della  scomparsa  oppure  eredi  piii  vicini  con  riguardo  ad  un  diverso  mo- 
mento di  notizie  posteriori.  L'azione  è  diretta  contro  gli  immessi  e  si  pre- 
scrive in  30  anni  dall'immissione  provvisoria.  Zachariae,  I,  $  152.  L^ar- 
ticolo  127  [30,  31  Cod.  it.]  non  si  applica  a  questo  caso.  Tutto  ciò  non 
vale  però  per  l'azione  dei  discendenti  dell'assente  i  quali  debbono  essere 
trattati  come  l'assente  stesso.  Vedi  infra. 

*^)  La  legge  defìmsce  il  loro  possesso  come  un  semplice  deposito  (arti- 
colo 125).  Segue  tosto  però  la  consegna  delle  cose  dell'assente  a  tatti  gli 
aventi  diritto,  anche  ai  legatari  e  ai  donatari  j  e  il  testamento  dell'assente 
viene  aperto  (art,  123).  Per  conseguenza  anche  più  chiamati  come  eredi 
possono  procedere  ad  una  divisone  provvisoria  (cura  divìsa)  la  quale  attri- 
buisce loro  i  vantaggi  e  i  pesi  soltanto  per  la  loro  quota.  Qui  non  si  può 
parlare  di  collazione  uè  di  riduzione,  perchè  non  è  questa  una  divisione  di 
eredità  :  Laurent,  II,  n.  128^  130. 
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[art.  31  Ood.  it.],  ritrarre  alcun  vantaggio  **).  In  questa  loro  qualità  *^) 
essi  debbono  anche  rappresentare  il  defunto  attivamente  e  passiva- 
mente in  giudizio  (art.  134,  837,  cap.  2  [35  Cod.  it.].  ISel  caso  però  che 
l'assente  fosse  unito  in  matrimonio  col  regime  deUa  comanione  dei 
beni  *^)  il  coniuge  superstite  può  escludere  dall'amministrazione  le 
persone  su  accennate  quando  si  decida  per  la  continuazione  della 
comunione  (art.  124,  cap.  1.^  ),  nel  qual  caso,  riguardo  ai  beni  pro- 
pri del  coniuge  assente,  egli  ha  l'amministrazione  privilegiata  coi 
diritti  e  gli  obblighi  dell'immesso  provvisorio,  riguardo  al  patrimonio 
comune  conserva  i  suoi  diritti  anteriori  se  questi,  come  nell'ammi- 
nistrazione della  comunione  da  parte  del  marito,  sono  più  ampi  di 
quelli    spettanti    agli  immessi  nel  possesso  i)rovvisorio  *^).  Una  tale 


**)  Perciò  i  beni  mobili  inventariati  devono  essere  vendati,  qualora  il 
tribunale  lo  creda  opportuno,  e  il  prezzo  deve  esseme  impiegato  (art.  126 
{29  Cod.  it.}:  Laurent,  II,  n.  177],  Gli  immessi  poi  non  sono  mai  tenuti 
pei  debiti  ultra  vires  (Laurent,  n.  131).  La  legge  concede  espressamente 
agli  immessi  soltanto  la  facoltà  di  compiere  atti  di  amministrazione,  e  vieta 
loro  di  alienare  od  ipotecare  gli  immobili  (art.  128  [29  Cod.  it.]),  da  che 
segue  implicitamente  che  le  ipoteche  generali  gravanti  sui  beni  propri  del- 
rimmesso  non  si  estendono  ai  beni  dell'assente.  Vedi  però  Zachariar,  $  154, 
n.  9.  Anche  tutte  le  altre  questioni  di  dettaglio  quali,  per  esempio,  l'effì- 
eacia  deiralienazione  contro  il  divieto  della  legge  (cfr.  art.  1599,  1560  [1405, 
1406,  1407,  707,  708,  709,  2146  Cod.  it.]),  ü  tempo  massimo  della  loca- 
zione (cfr.  art.  1429,  1718  [aff.  1572  Cod.  it.]),  le  condizioni  per  intentare 
azioni  immobiliari  riguardanti  la  successione  (cfr.  art.  464,  482, 1428  [296  Cod. 
it.])  debbono  essere  decise  nello  stesso  modo  che  per  gli  altri  casi  di  sem- 
plici funzioni  amministrative;  lo  stesso  per  l'obbligazione  derivante  da  colpa 
<cfr.  art.  1992  [1746  Cod.  it.]). 

*'•*)  Conseguentemente  anche  la  prescrizione  si  regola  secondo  la  persona 
dell'assente,  non  già  dell'  immesso,  per  esempio,  in  caso  di  minore  età  : 
Laurent,  li,  n.  189.  Di  opinione  diversa  Zachariak,  $  154,  n.  22.  Per  lo 
azioni  immobiliari  vedi  anche  la  nota  precedente. 

^^ì  Anche  nei  casi  di  comunione  di  beni  modificata  per  convenzione,  in 
iKpecie  nella  comunione  degli  utili.  Zaouariae,  ^  153,  n.  2. 

*'')  Anche  il  coniuge  è  tenuto  a  prestar  cauzione,  a  far  l'inventario  e  al 
rendimento  dì  conti  secondo  l'art.  126  [29  Cod.  it.]  quando  egli  abbia  sol- 
tanto la  posizione  di  im  immesso  provvisorio.  D'altro  lato,  l'assenza  facendo 
acquistare  alla  moglie  superstite  un  diritto  d'amministrazione  assai  più  ampio, 
ne  consegue  che  essa  non  possa  avere  una  capacità  più  limitata  che  negli 
altri  casi  nei  quali  la  legge  concede  alla  moglie  l'anuninistrazione  del  pa- 
trimonio (art.  1449,  1576  [1427,  1424  Cod.  it.  affini]).  Laurent,  II,  n.  209. 
Del  recto  la  dichiarazione  della  moglie  di  voler  seguitare  la  comunione,  nel 
caao  di  assenza,  non  pregmdica  il  suo  diritto,  fondato  sui  priocipii  generali, 
-di  abbandonarla  in  seguito  (art.  124).  I  creditori   della  moglie    assente  non 

C&OME.  Diritto  privato  francese.  —  Ö. 
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dichiarazione  può  però  essere  revocata  ad  ogni  istante  a  üavore  degli 
altri  uventi  diritto  alP  immissione  **).  Se  durante  questo  periodo  di 
tempo  giungono  notizie  dell'assente  o  i  suoi  discendenti  o  eredi  pros- 
simi forniscono  la  prova  della  morte  di  lui,  gli  efifetti  della  immissione 
provvisoria  cessano  e  gP  immessi  devono  restituire  tutto  il  patri- 
monio (art.  130  e  131  [33-34  Cod.  it.])  salva  Peccezione  delParticolol27 
[aff.  art.  30  e  31  God.  it.].  In  questo  stadio  dell'assenza  non  potrà 
mai  essere  oppòsta  all'assente  o  ai  suoi  discendenti  l'eccezione  di 
prescrizione  (art.  132  e  133  [39  e  40  Cod.  it.]). 

Quando  siano  trascorsi  trent'anni  dall'  immissione  provvisoria  o 
cento  dalla  nascita  dell'assente,  gli  eredi  prossimi  al  tempo  della 
sua  scomparsa  o  delle  ultime  notizie  ^^),  sieno  essi  o  no  stati  immessi 
nel  possesso  provvisorio  '^°),  possono  domandare  al  tribunale  comi)e 
tente  ^^)  P  immissione  definitiva  nel  patrimonio  dell'  assente  e  su 
questa  domanda  pronuncia  il  tribunale  con  sentenza  dietro  semplice 
dimostrazione  dei  fatti  posti  a  base  della  domanda  ^^)  (art.  129 
36  Ood.  it.])  ^^).  Quella  che  era  semplice  p»l)abilità  di  morte  nel 
periodo  precedente  diventa  così  una  praesumptio  iurta  ^*).  Perciò  gli 
eredi  immessi  possono  dividersi  il  patrimonio  come  se  fosse  un'eredità 
(art.  29  [37  Cod.  it.])  ^^)  e  disporre  liberamente  di  quanto  viene  a  far 


possono  però  opporsi  alla  dichiarazione  del  marito  di  volere  continuare  Ift 
comunione  intentando  in  nome  della  moglie  loro  debitrice  un  giudizio  di 
scioglimento,  perchè  questo  è  un  diritto  puramente  personale  della  moglie 
(art.    1446);    agli    eredi    presunti  della  moglie  può  opporsi  però  l'art.  124. 

-•«)  Zachariar,  I,  $  153. 

^*)  Vedi  sopra  nota  40. 

^)  Salva  sempre  nelPultimo  caso  Peccezione  di  prescrizione.  Vedi  sopra 
nota  42. 

51)  Cfr.  il  testo  alla  nota  37. 

^^)  Non-  è  obbligatoria  una  nuova  inchiesta  testimoniale.  Laurent,  II. 
n.  224. 

^)  La  cauzione  degli  immessi  provvisorii  si  scioglie  ipso  iure  nello  stess^^ 
momento.  Ciò  dice  espressamente  Part.  129  [36  Cod.  cit.];  ma  ciò  non  li- 
bera gli  immessi  dall'obbligazione  per  gli  atti  compiuti  nel  passato.  Cfr.  Lau- 
RENTy  Ily  n.  229  30.  Di  opinione  affatto  diversa  è  Zachariar,  $  157,  testo 
e  n.  3  e  gli  autori  ivi  citati. 

^)  La  prima  presunzione  è  nella  dottrina  francese  dell'assenza.  Conse- 
guenze ulteriori  possono  vedersi  piti  oltre  al  n.  2. 

^^)  Qui  ha  luogo  anche  la  collazione  e  la  riduzione.  A  torto  il  Laurent, 
II,  n.  226,  ritiene  che  gli  immessi  nel  possesso  definitivo  non  siano  tenuti 
ultra  vires  herediiatis,  L'iirt.  130  [aff.  41  Cod.  it.]  da  lui  invocato  non  dice 
altro  che,  provato  un  diverso  giorno  della  morte,  l'eredità  deve  essere  resti- 
tuita agli  eredi  prossimi  a  quel  giorno. 
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parte  della  loro  qaota.  Se  l'assente  torna  o  se  vengono  notizie  ch'egli 
è  ancora  vivo,  gli  immessi  sono  tenuti  soltanto  per  Parriccbimento. 
Lo  stesso  vale  se  si  presentino  i  discendenti  o  gli  eredi  prossimi  di  lui 
e  provino  il  giorno  della  morte  ^^)  (art.  132, 133, 130  [39-40-41  Cod.  it.]). 
L'azione  delPassent.e  è  imprescrittibile,  quella  dei  discendenti  si  pre- 
scrìve in  trent'anni  dall'immissione  definitiva  (art.  133  [40  God.  it.]). 
La  stessa  prescrizione  giova  agi' immessi  anche  di  fronte  agli  eredi 
della  terza  classe  :  però  l'azione  di  questi  si  prescrive  anche  quando 
sia  decorso  il  termine  di  trent'anni  dal  giorno  che  essi  sostengono 
essere  quello  della  morte  (art.  789  [943  Ood.  it.]  ^'). 

2.^  Quando  non  si  tratti  del  patrimonio  lasciato  dall'assente  non 
si  distingue  più  per  regola  fra  i  diversi  stadii  sopra  indicati.  Poiché  non 
si  presume  né  la  vita  né  la  morte  dell'assente,  in  mancanza  di  una 
prova  della  vita  le  eredità  a  lui  spettanti  vanno  ai  successivi  aventi 
diritto  (art.  136  [43  Cod.  it.])  ^®),  mentre  al  contrario  i  diritti  la  cui 
efficacia  dipende  dalla  prova  della  morte  dell'assente  ^^)  non  possono 
essere  esercitati  in  mancanza  di  questa  prova.  In  quest'ultimo  ri- 
guardo però  viene  in  aiuto  la  presunzione  di  morte  che  é  congiunta 
all'immissione  definitiva.  Se  l'assente  torna,  può  far  valere  i  suoi 
diritti  integralmente,  salve  però  le  norme  generali  sulla  prescrizione 
che  in  questo  riguardo  va  applicata  anche  contro  di  lui  ^^)  (art.  137 
[44  Ood.  it.]);  chi  si  trova  in  possesso  di  quei  diritti  va  poi  conside- 
rato come  un  bornie  fidei  possessor  (art.  138  [45  Cod.  it.]).  Cfr.  anche 
art.  549,  1005,  1014  [703,  862,  863,  884])  ^% 

Dai  principii  qui  esposti  consegue  immediatamente  che  il  matri- 
monio  dell'assente  si  deve  considerare  come  persistente  e  il  coniuge 
superstite  non  ha  perciò  in  alcun  caso    diritto    di  passare   a  nuove 


^)  Laurent,  II,  n.  242  ^  Aubry  et  Kau^  I,  $  157,  nota  15. 

**')  Laurent,  II,  n.  244. 

^)  E  ciò  senza  riguardo  alla  possibilità  dell'esistenza  dell'assente.  Non  è 
quindi  il  caso  di  parlare  di  un  possesso  provvisorio  deir  eredità  né  di  ob- 
bligo di  cauzione  ;  né  l'assente  fa  numero  ad  augendam  legitimam,  Laurent, 
II,  n.  254,  257;  Zachariar,  I,  ^  158.  Le  rendite  vitalizie  costituite  suUa 
vita  dell'assente  non  possono  più  essere  domandate  mancando  la  prova  del- 
l'esistenza di  questo  (art.  1983). 

*')  Per  esempio  la  questione  suUa  perduranza  dell'usufrutto  spettante  ad 
on  assente  o  quella  sulla  delazione  di  ima  sostituzione  fidecommessarìa. 
Confr.  Aubry  et  Kau,  }  157,  n.  20. 

*°)  Laurent,  II,  n.  258. 

^^)  C'è  dunque  una  glande  differenza  riguardo  al  godimento  dei  frutti 
del  patrimonio  lasciato  dall'assente  e  dell'eredità  che  egli  in  seguito  sia 
per  reclamare.  Confr.  art.  127  [30,  31  Cod.  it.]  e  549  [703  Cod.  it.]. 
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nozze  **).  Pertanto  Passente  tornando  ha  diritto  di  far  dichiarare 
nullo  il  matrimonio  che  fosse  stato  eventualmente  contratto  dall'altro 
coniuge;  tuttavia  per  disposizione  positiva  delPart.  139  Code  ätH 
[113  Ood.it.])  la  nullità  del  secondo  matrimonio  può  farsi  dichiarare 
soltanto  dal  primo  coniuge  dopo  il  ritomo  ^%  Infine  la  legge  ha 
preso  anche  cura  di  dichiarare  che,  in  caso  di  scomparsa  del  padre, 
la  patria  potestà  passa  integralmente  nella  madre  (art.  141  [41  Cod.it.]"). 
Quando  avvenga  la  morte  dì  questa  si  applicano  le  regole  sulla  tutela 
(art.  142  [47  Ood.  it.])  ^^);  dichiarata  poi  Passenza  si  costituisce  senza 
altro  la  tutela  vera  e  propria  ^^). 

§  15.  —  Differenti  qualità  della  persona. 

1.^  La  differenza  del  sesso  ha  perso  in  generale  il  suo  antico 
significato  nel  diritto  moderno  *).  Il  sesso  femminile  come  tale  è  parifi- 
cato al  maschile  nei  rapporti  di  diritto;  non  esiste  dunque  più  né  una 
tutela  delle  donne,  né  una  limitazione  della  capacità  di  agire  di  esse, 


^^)  Salvo  che  egli  potesse  i^ei  prìncipi]  generali  aiilPai'gomento  domandare 
il  divorzio:  art.  229  e  segg.  Anche  la  presunzione  di  morte  che  risulta  dal- 
Pimmissione  definitiva  (vedi  nota  54)  è  priva  di  qualsiasi  infinenza  snl  ma- 
trimonio. Questo  appare  dalle  espressioni  generali  delPart.  139. 

^3)  Questo  vale  anche  se  Passente  era  soltanto  presuntivamente  tale. 
L'art.  189  parla  in  modo  assoluto.  Laurent,  IT,  n.  247,  250;  Z^chariaf.. 
I,  ^  159.  L'artìcolo  è  mantenuto  anche  in  vigore  dal  §  36  della  legge  del- 
l'impero  sopra  lo  stato  civile  delle  persone  e  il  matrimonio  del  6  feb- 
braio 1875.  Non  v'è  dubbio,  del  resto,  che  Passente,  la  cui  esistenza  sia 
provata,  può  impngnai*e  il  matrimonio  anche  per  mezzo  di  rappresentlinte. 

^*)  L'art.  141  [46  Cod.  it.]  regola  la  patria  ]K)testà,  non  la  tutela.  Esso 
pertanto  non  è  stato  abrogato  in  Prussia  dal  $  102  dell'Ordinanza  tutelare. 
In  vece  secondo  il  $  11  di  questa  i  figli  cadono  sotto  tutela  quando  al 
padre  sia  nominato  un  curator  absentw.  Vedi  sopra  nota  31.  Laurbnt,  IL 
n.  145. 

^'»)  Lo  stesso  vale  per  l'art.  143  Code  civil  quando  il  coniuge  seompars«) 
avesse  figli  minori  da  im  precedente  matrimonio,  perchè  di  questi  egli  stesso 
è  tutore  e  tale  rosta  anche  do]>o  la  scomparsa.  Bisogna  dunque  dare  dei 
provvedimenti.  Gli  art.  142,  143  sono  stAti  abrogati  in  Prussia:  si  deve 
stabilire  in  tali  ipotesi  la  vera  e  propria  tutela  o  cura  (vedi  nota,  prece- 
dente). 

^•)  Secondo  il  «mcetto  più  comune  le  disposizioni  sopra  enunciate  de- 
vono limitarsi  al  caso  di  assenza  presunta.  Confr.  Zacuariae,  I,  $  160, 
nota  *.  Per  la  Prussia  ciò  si  rileva  dai  ^$  82,  n.  4,  e  11  dell'Ordinanza  tu- 
telare. L- immissione  provvisoria  è  essa  medesima  una  cura. 

^)  Windscheid,  ^  54;  Stobbe,  I,  ^  39;  Foerster  (Eccius),  I,  pa^.  10r> 
e  seg.;  Zachauiae,  I,  $  81.  Confr.  anche  Ordinanza  di  procedura  civile,  $  51 
(ora  52). 
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quale  per  esempio  quella  del  Senatusconsulto  Yelleiano.  Ciò  non  esclude 
una  certa  inferiorità  della  donna  riguardo  ai  cosi  detti  munera  publica, 
come  la  tatela  %  Su  tutt'altra  base  riposa  la  limitata  capacità  di 
agire  della  donna  maritata;  essa  deriva  non  tanto  da  uno  sfavore 
verso  il  sesso  femminile  quanto  piuttosto  da  un  rafforzamento  della 
potestà  familiare  del  marito.  La  capacità  di  concludere  matrimonio 
e  la  necessità  del  consenso  dei  genitori  per  tale  atto  sono  pure  di- 
versamente regolate  nei  due  sessi  in  coerenza  della  diversità  dello 
sviluppo  fisico  ^). 

2.^  Riguardo  all'età  il  diritto  civile  distingue  in  primo  luogo 
maggiori  e  minori  %  La  maggiore  età  è  stabilita  in  tutto  l'impero 
germanico  al  compiersi  del  ventunesimo  anno  ^);  i  minori  sono  retti  da 
im  diritto  singolare  ^)  che  li  assoggetta  alla  potestà  patria  o  alla  tutela 
e  ne  limita  la  capacità  di  agire  ^).  Per  il  matrimonio  valgono  regole 
speciali  ®)  dalle  quali  non  si  deve  lasciarsi  traviare  a  dare  importanza 
ad  una  distinzione  già  imiK>rtante  nel  diritto  romano,  e  oggi  priva 
di  significato  pratico,  quella  della  pubertà  ^)^  che  invece  non  ha  oggi 


«)  Confr.  art.  391,  394,  395,  399,  442  Code  civil  [233,  237,  238,  268, 
273  Cod.  it.  non  tutti  identici] y^^  21,  72  dell' Ordinanza  tutelare  prussiana; 
art.  980  [788  Cod.  it.]  (incapacità  a  far  da  testimoni  nei  testamenti);  $  858 
Ord.  di  proc.  civile ' (incapacità  all'ufficio  di  giudice)«). 

')  Legge  sallo  stato  civile  delle  persone  6  febbraio  1875,  $  28-29.  Un'altra 
differenza  già  fondata  sujrart.  2066  Code  civil  [2097  Cod.  it.]  è  spanta  col- 
i-abolizione dell'arresto  per  debiti  mediante  leggo  29  maggio  1868  [Legge 
italiana  5  dicembre  1877]. 

*)  WiNDSCHEiD,  loc.  cit.j  Stobbe,  I,  $  40  e  seg.  ;  Foerster  (Eccius),  I, 
p.  106;  Zaghariae,  I,  $  82. 

^)  Legge  dell'impero  sulla  determinazione  della  maggiore  età  17  feb- 
braio 1875.  Prima  art.  488,  588  Code  civil. 

•)  Vedi  sopra  4  10,  nota  6. 

")  Vedi  infra  $  29.  La  capacità  di  agire  dei  minori  ha  subito  in  Prussia 
una  modificazione  fondamentale  per  la  legge  12  luglio  1875.  Con  questa 
legge  è  stata  ristabilita  secondo  il  diritto  comune  la  distinzione  ignota  al 
Code  civil  [e  al  Codice  italiano]  fra  infanzia  e  minore  età. 

^)  Legge  dell'impero  6  febbraio  1875,  $  28.  Prima  art.  144  Code  civiL 

'-*)  Per  esempio  tutela,  cura.  La  testamenti  /actio  activa  è  stabilita,  limi- 
tatamente   però    alla    metà    del    patrimonio,    all'età    di    16    anni    compiuti. 


^)  VinoapaoitÀ  a  far  da  testimoni  degli  art.  980  Code  civil  e  788  Cod.  it.  è 
stata  abolita  per  la  Francia  da  una  legge  modificatrice  dell'art.  980  del  7  di- 
cembre 1897  («  Lea  témoins  devront  étres  majeurs....  8an$  di9tinti<m  d§  sexe  i>)  e  da 
noi  con  legge  6  dicembre  1877  ohe  ammise  le  donne  a  far  da  testimoni  negli 
atti  civili  in  generale. 
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ülcana  influenza  sulla  determinazione  della  minore  età.  Non  esiste  nel 
diritto  francese  una  dichiarazione  di  maggiore  età,  come  per  esempio 
nei  diritti  comune  e  prussiano  ^^);  questa  è  sostituita  assai  meno 
telicemente  dalla  emancipazione,  la  quale  libera  il  minore  dalla  lìotestà 
patria  o  tutoria  e  gli  attribuisce  la  capacità  a  compiere  da  sé  i  semplici 
atti  di  amministrazione  (art.  486-487  [310-322  Cod.  it.]).  Del  resto  anche 
nel  diritto  francese  si  deve  tener  ferma  la  differenza  tra  gli  eventi  che 
8i  riferiscono  alla  minore  età  e  quelli  che  si  riferiscono  alla  perdu- 
ranza  della  patria  potestà;  soltanto  è  da  notare  che  questa  ultima 
iiou  cessa  mai  completamente  se  non  col  raggiungimento  della  mag 
giore  età  ^*).  Dopo  questa  cessa  ogni  soggezione  alla  potestà  familiare 
ed  ogni  altra  limitazione  della  capacità.  Solo  in  alcuni  riguardi 
e  per  particolari  motivi  è  stabilito  un  limita  di  età  più  elevato,  sia 
nel  senso  che  il  raggiungimento  di  questo  faccia  cessare  una  limita- 
zione fino  allora  esistente,  sia  nel  senso  che  porti  con  sé  la  liberazione 
da  qualche  obbligo.  Alla  prima  specie  appartiene  la  capacità  illimitata 
(li  concludere  il  matrimonio  **)  e  a  scioglierlo  per  mutuo  dissenso  *^) 


Art.  904  Code  civil;  $  8  Legge  prussiana  12  luglio  1875  [L'art.  763  Cod. 
i4v.  it.  ha  fissato  la  capacità  di  disporre  a  18  anni  compiuti,  ma  ha  tolto  il 
limite  della  metà  del  patrimonio;  la  capacità  ai  18  anni  è  totale]. 

^^)  $  61  n.  2,  ^^  97,  98  Ordinanza  tutelare  prussiana,  valida  quindi  anche 
pei  paesi  Kenani  della  Prussia.  Condizione  ne  è  il  compimento  del  18.«  anno. 
La  dichiarazione  di  maggiore  età,  che  si  fa  per  decreto  del  tribunale  delle 
tutele,  attribuisce  tutti  i  diritti  delV età  maggiore.  Confr.  Dbrnbdkg,  Dos 
Vormundschaftarecht  der  Preussischen  Monarchie  [Il  diritto  tutelare  della 
Monarchia  Prussiana],  ai  ^^  cit.  ;  Foerstek  (Ecoius),  loc.  cit.,  n.  32.  Al 
i-ontrarìo  il  pagamento  di  una  rendita  o  di  un  legato  fino  alla  maggior  età 
non  subisce  modificazioni  per  effetto  della  dichiarazione  giudiciale  di  mag- 
^nore  età. 

^^)  Art.  372  Code  civil  [220  Cod.  it.].  Lo  stesso  avviene  perii  matrimonio 
del  figlio  tanto  pel  Code  civile  art.  476  [310  Cod.  it.]  quanto  per  la  legge  tu 
talare  prussiana,  ^  99  {emancipatio  germanica  seu  saxonica).  Secondo  quest^ul- 
liüia  legge  però  il  matrimonio  non  ha  più  gli  identici  effetti  del  compimento 
(ieii'età  maggiore,  cioè  l'acquisto  della  piena  capacità  di  agire  e  della  cessazione 
della  tutela  o  patria  potestà:  ciò  che  ha  luogo  invece  per  diritto  francese 
dove  il  matrimonio  produce  una  tacita  emancipazione,  che  è  quanto  dire 
il  arrogato  del  raggiungimento  dell'età  maggiore.  Confronta  Zachariae, 
i.  *  119. 

'')  i^  29  e  seg.  Legge  sullo  stato  civile  6  febbraio  1875  (prima  art.  148-53 
Vode  civil, 

^3)  Art.  275    Code    civil;    confr.    anche    art.    277,  278   [Abrogati    per   la 
Francia  dalla  legge  29  luglio  1884]. 
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0  quella  di  adottare  ^*);  alla  seconda   la    liberazione    dalPobbligo  di 
assumere  la  tutela  per  i  vecchi  **). 

3/  La  malattia  o  i  difetti  fisici  possono  però  venire  in  consi- 
derazione nel  diritto  sotto  diversi  aspetti.  Per  ciò  che  riguarda  le 
malattie  o  i  difetti  del  corpo  questi  possono  sotto  date  circostanze 
costituire  un  impedimento  di  fatto  a  certi  atti  giuridici  che  il  diritto 
non  può  trascurare  ^^).  Sotto  altro  riguardo  la  legge  prende  cura  in 
certi  limiti  dei  malati  o  dei  deboli  ^^).  Una  maggiore  importanza 
hanno  le  malattie  della  mente,  avendo  queste  per  effetto  di  dimi- 
nuire o  togliere  la  naturale  libertà  di  volere.  Spetta  al  giudizio 
del  tecnico  di  determinare  nei  singoli  casi  quando  ciò  avvenga  e 
il  Codice  si  è  giustamente  astenuto  dal  prendere  in  considerazione 
le  diverse  specie  possibili  di  malattie  mentali.  Anche  i  così  detti 
lucidi   intervalli    debbono    prendersi    in    considerazione  se  si    tratti 


^*)  Art.  343,  346,  361  [202,  206  Cod.  it.]. 

'•')  Art.  433  Cod.  civ,  (65  o  70  anni)  [art.  273  Cod.  it.,  65  anni];  Ordi- 
nanza tutelare  pruBsi'ana,  $  23,  n.  2  (60  anni).  Appartiene  a  questa  categorìa 
di  disposizioni  quella  ora  abrogata  dall'art.  2066  che  vietava  l'arresto  perso- 
nale dei  settnagenarii  [Cod.  it.,  art.  2097,  65  anni].  Vedi  sopra  nota  3. 

^^)  Appartengono  a  questa  categoria  le  disposizioni  del  $  858,  n.  3  (ora  1032) 
Ordinanza  proc.  civile,  e  degli  art.  936,  978,  979  Code  civil  [aff.  art.  1059,  784 
e  Heg.  Cod.  it.]  e  $^  4,  6  Legge  prussiana  sul  notariato  e  sull'autenticazione 
giudiziaria  o  notarile  delle  firme  o  sottoscrizioni  15  luglio  1890.  Si  richiede 
in  tali  casi  la  presenza  di  un  secondo  notaro  o  di  speciali  testimoni  istru- 
uentali. 

^^)  Code  civil,  art.  936  ^).  Da  ciò  si  deduce  l'ammissibilità  della  cura  pei 
Hordo-muti.  Così  anche  Zachariab,  I,  ^  83.  Per  la  legge  prussiana  l'am- 
missibilità di  una  cura  debilium  personarum  appare  dai  %  81,  n.  3,  e  90. 
Una  particolare  considerazione  per  gli  ammalati  o  deboli  è  anche  nella  dis- 
posizione dell'art.  434  [273  Cod.  it.]  e  del  $  23,  n.  4  Ordinanza  tutelare 
Prussiana  (scusa  dalla  tutela),  e  in  quella  del  ^  211  dell'Ordinanza  di  proc. 
dvile  (restituzione  nel  giudizio). 


«)  L'art.  936  Code  oivil  dispone: 

«  11  sordo- muto  che  sappia  scrivere  potrà  accettare  la  donazione  egli  stesso 
«  col  mezzo  di  un  procuratore.  Se  non  sapesse  scrivere  V accettazione  dovrà  esser 
fatta  da  un  curatore  nominato  a  tale  effetto  secondo  le  regole  stabilite  nel  titolo 
della  minore  età,  della  tutela  e  dell'emancipazione  ». 

Il  Codice  italiano  non  ha  un  articolo  corrispondente;  esso  ha  invece  risolta  la 
quefltione  generale  della  capacità  di  agire  del  sordo-muto  e  del  cieco  a  nativitaUj 
dichiarando  all'art.  340  che  essi  sono  inabilitati  di  diritto,  non  appena  giunti 
all'età  mags^iore,  salvo  che  il  Tribunale  li  abbia  dichiarati  abili  a  provvedere  alle 
cose  proprie.  Pel  caso  particolare  di  donazione  provvede  poi  coerentemente  l'ar- 
ticolo 1059  capov.  ult. 
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semplicemente  di  accertare  il  fatto  della  malattia  della  mente  *^). 
Invece  se  il  malato  sia  già  stato  dichiarato  tale  in  uno  spe- 
ciale giudizio  di  interdizione  *°)  e  sulla  base  di  questo  sia  stata 
costituita  la  tutela  *®),  non  può  più  tenersi  conto  dei  lucidi  inter- 
valli, né  in  generale  dei  miglioramenti  delP  ammalato  se  prima 
non  sia  stata,  con  un  regolare  giudizio,  tolta  P  interdizione  **).  Assai 
opportunamente  poi  il  Codice  francese  ammette  la  possibilità  in  casi 
uietio  gravi  di  malattia  mentale,  di  nominare  un  curatore  al  malato 
o  all'uomo  semplicemente  debole  d'intelletto  richiedendo  P intervento 
di  tuie  curatore  per  il  compimento  di  atti  giuridici  di  maggiore 
Jm}H>rtanza  (art.  499  [339  seg.  God.  it.  inabilitazione]).  La  differenza 
fiali  CASO  del  malato  posto  sotto  tutela  consiste  in  ciò,  che  P inabilitato 
agisce  da  sé  personalmente  e  non  è  il  curatore  che  agisca  per  lui. 
Tj'  inabilitazione  è  pronunciata  dal  tribunale  in  seguito  ad  un  giudizio 
siiialogo  a  quello  d' interdizione  **)  ed  ha  effetto  dal  giorno  delPemis- 
sioiie  della  sentenza  (art.  502). 


'^}  Per  es.  art.  901  [763,  n.  2,  8  Cod.  it.].  Demolombe,  I,  n.  337e  sep.; 
AiRiìY  e  Rau,  VII,  ^  648;  Sirey,  voi.  42,  I,  pag.  937. 

^■')  ^  593  (ora  645)  Ord.  proc.  civ.  e  seg,  (prima  art.  490  Code  civil).  Qui  non  è 
il  ci\m  di  esporre  il  procedimento.  LMnterdizione  ha  effetto  dalla  notifica- 
zione del  decreto  alPautorità  tutelare  ($  603,  n.  2),  sebbene  il  decreto  stesso 
fila  impugnabile  in  via  di  azione  secondo  il  $  605.  Pel  caso  che  l'azione 
impugnativa  sia  ritenuta  fondata  vedi  $  613.  Per  le  disposizioni  provvisorie 
ilurnnte  il  processo  vedi  $  600  e  art.  497  Code  civil  [327  cap.  ult.  Cod.  it.]. 
Vt'i  \i\  Prussia  $  9Ò  Ordinanza  tutelare. 

^  ')  Art.  505-510  Code  civil  [329  e  seg.  Cod.  it.].  Cfr.  per  la  Prussia 
üuilie  $  81,  n.  1  e  83  Ordinanza  tutelare.  Per  Tart.  509  (329  Cod.  it.) 
rìut<.4'detto  è  parificato  al  minore. 

-*)  Art.  502,  512  [328,  338  Cod.  it.],  Laurent,  XI,  n.  107;  sul  proce- 
di quii  lo  vedi  $  616-620  Ordinanza  proc.  civ.  [art.  836  e  seg.  Cod.  proc. 
iìv*   ìt.*]. 

"ì  Legge  d'introduzione  delFOrd.  di  pro<!.  civile,  $  10.  Questo  è  possibile 
lu,nh^  ne  sia  fatta  la  domanda  dMnterdizione  e  questa  sia  respinta  (art.  499 
Vodf  üivil)y  quanto  se  la  domanda  sia  diretta  immediatamente  alla  nomina  dì 
un  cumtore  (Cod.  civ.  it.,  art.  339,  inabilitazione).  Zachariae,  $  139.  Nel  primo 
r*ìiiìo  Dun  osta  il  ^  299  (ora  334)  Ord.  proc.  civ.  perchè  il  procedimento  dMnter- 
(li^.ione  è  un  procedimento  d'utììcio.  La  sentenza  che  dichiara  la  necessità  di 
tin  curatore  deve  anche  nominare  il  curatore  come  nel  caso  delPart.  499. 
Cfi%  il  citato  $  10.  L'art.  499  non  è  stato  abrogato  neppure  in  Prussia  dal- 
l'OriHnanza  tutelare,  perchè,  come  fu  già  notato  nel  testo,  non  si  tratta  in 
i^uf^^to  caso  della  rappresentanza  tutelare  dell'ammalato  di  mente,  questi  resta 
seni} ire  in  sostanza  capace  di  agire.  Di  ciò  è  una  prova  anche  il  fatto  che  iì 
rnrutore  non  è  nominato  dall'autorità  tutelare,  ma  dal  giudice  ordinario. 
r /applicazione  della  legge  tutelare  suppone  che  sia  avvenuta   l'interdizione. 
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4.**  Il  prodigo,  cioè  colui  che  per  trascuranza  leggiera  od  anche 
generosa  o  per  facile  manìa  di  spendere  mette  in  pericolo  il  suo 
patrimonio  ^%  può  pel  diritto  francese  esser  assoggettato  ad  un  cu- 
ratore con  gli  stessi  effetti  indicati  poco  fa.  Xon  è  ammissibile  qui 
una  interdizione  **)  né  essa  è  stata-  introdotta  dall'Ordinanza  di  pro- 
cedura civile  ove  non  esisteva.  Può  soltanto  aver  luogo  la  nomina 
di  un  curatore  col  procedimento  analogo  a  quello  dell'interdizione  *^). 
Il  diritto  prussiano  ^^)  e  il  diritto  badese  *'),  quest'ultimo  però  solo 
in  via  sussidiaria,  hanno  ammessa  anche  la  vera  e  propria  interdizione 
del  prodigo,  non  dividendosi  oggi  il  timore  del  legislatore  francese 
che  da  ciò  possa  derivare  un  attentato  alla  libertà  civile. 

5.^  Il  concetto  della  diminuzione  delP  onore  o  è  un  concetto 
sociale  etico,  che  im}K)rta  la  perdita  o  la  diminuzione  della  stima 
morale  i)er  parte  dei  consociati,  o  è  un  concetto  giuridico  il  quale 
e  congiunto  a  determinati  atti  dell'  individuo  con  determinate  con- 
seguenze giuridiche  inevitabili.  I/apprezzamento  morale  della  perso- 
nalità (l'onore  in  questo  senso)  salvo  che  per  il  diritto  che  esso  ha 
ad  essere  difeso  '%  non  appartiene  alla  sfera  del  diritto  obiettivo, 
se  non  in  alcuni  singoli  riguardi  e  in  maniera  indiretta  '^).  La  di- 
minuzione dell'onore  come  istituto  giuridico  esiste  oggi  soltanto  nella 
figura  di  una  pena  accessoria  irrogata  espressamente  per  certi  delitti 
ein  generale  come  conseguenza  legale  della  pena  della  casa  di  forza  ^°). 


")  FoERSTBR  (Eccius),  I,  pag.  108  e  seg.  ;  Laurent,  V,  n.  341. 

*«)  Art.  513  [339  Cod.  it.].  Laurent,  V,  n.  340;  Zachariae,  $  139. 

*^)  ^  10  legge  d^introduzione  dell'Ordinanza  di  proc.  civ.  Cfr.  anche 
Mandrt,  $  9,  pag.  96.  Per  il  procedimento  valgono  le  regole  del  s^  621 
e  seg.  Ordinanza  di  proc.  civ. 

^*)  $  81  Ordinanza  tutelare.  Questa  disposizione  viene  ad  abrogare  il 
principio  del  diritto  francese.  Il  prodigo  conserva  così  la  capacità  di  agire 
rìconoscìatagli  dall'art.  513  Gode  civil  [339  Cod.  it.)  e  così  vengono  limitate 
anche  le  facoltà  del  curatore  (vedi  più  oltre  ^  29,  n.  3),  ma  questi  ha  un 
diritto  proprio  di  amministrazione.  Gli  art.  514  e  515  non  hanno  più  appli- 
cazione. Vedi  la  nota  precedente. 

^)  Diritto  Badese,  513  a. 

**)  Esempio,  nel  caso  d'ingiuria.  Cod.  pen.,  §  183  e  seg. 

'^)  Chi  notoriamente  tiene  cattiva  condotta  è  escluso  dalla  tutela  (art.  444^ 
n.  1  Code  civil  [269,  n.  3  Cod.  it.],  $  21,  n.  5  Ordinanza  tutelare  prussiana) 
<'  non  è  ammesso  ad  adottare  (art.  355  Code  civil  [215  n.  2  Cod.  it.]). 
Questa  diminuzione  opera  indirettamente  per  esempio  per  ciò  che  riguarda 
la  credibilità  dei  testimoni.  In  tutti  i  casi  poi  il  giudice  giudica  liberamente 
sul  valore  dei  singoli  fatti  concreti. 

^^)  ^  33,  34,  $  31  Cod.  pen. 
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Anche  questa  diminuzione  delPonore  però  manifesta  la  sua  efficacia 
più  nel  campo  politico  che  in  quello  del  diritto  privato,  di  guisa 
che  qui  può  benissimo  farsi  a  meno  di  enumerare  partitamente  le 
conseguenze  di  essa  ^*).  Una  perdita  generale  dell'onore  civile,  una 
pena  disonorante  nel  senso  dell'antico  diritto  francese  non  esiste 
dunque  più  ^^):  la  diminuzione  delPonore  nel  diritto  moderno  ha  effetti 
limitati  indicati  singolarmente  in  modo  espresso  ^^). 

6.^  La  religione  ^*)  o  l'appartenenza  ad  un  dato  Stato  (cittadi- 
nanza) non  hanno,  secondo  i  concetti  moderni,  alcuna  influenza  sulla 
condizione  giuridica  dell'individuo.  ]S"on  è  così  però,  nell'ultimo  ri- 
guardo, pel  diritto  francese,  benché  le  disposizioni  di  questo  abbiano 
perduta  quasi  completamente  la  loro  applicabilità  in  Germania  ^).  In 
primo  luogo  per  l'art.  3  della  Cost.  dell'impero  esiste  fra  gli  appar- 
tenenti ai  diversi  Stati  germanici  l'indigenato,  per  effetto  del  quale 
ogni  tedesco  è  considerato  cittadino  in  tutta  la  Germania  ed  è  am- 
messo al  godimento  di  tutti  i  diritti  civili  alle  stesse  condizioni  degli 
indigeni  e  trattato  alla  pari  di  questi  per  ciò  che  riguarda  la  potestà 
di  far  valere  e  difendere  i  suoi  diritti.  Di  fronte  agli  appartenenti 
a  Stati  non  germanici  le  rigorose  disposizioni  del  diritto,  francese, 
non  riconoscenti  quella  parità  di  diritto  fra  cittadini  e  stranieri,  che 
^^^  ^  pure  comunemente  ammessa  in  via  di  principio  nel  campo 
del  diritto  privato,  e  concedenti  a  questi  solo  i  diritti  che  derivano 
dalla  naturalis  ratio  ^^),  non  sono  ancora  state  formalmente  abrogate, 
salvo  per  ciò  che  riguarda  le  condizioni  della  difesa  dei  diritti  rego- 


^^)  Sono  da  ricordare  la  incapacità  di  essere  tutore,  protutore,  curatore, 
amministratore  giudiziario,  membro  di  consiglio  di  famiglia,  testimone  negli 
atti  solenni  :  vedi  la  difiìisa  trattazione  del  Maxdry,  $  8,  pag.  77,  86. 

3')  Da  ciò  segue,  per  es.,  Pabrogazione  degli  art.  221,  232  Code  eiriL 
delle  conseguenze  penali  indicate  dallo  Zachariae,  ^  167.  Cfr.  Decisioni 
del  Trih.  delV Impero^  voi.  XV,  pag.  313.  Sull'abolizione  della  morte  civile 
vedi  anche  sopra  ^  14,  nota  8. 

3^)  Mandry,  pag.  90  e  seg.  Solo  si  discute  sino  a  qual  punto  siano  an- 
cora applicabili  talune  delle  conseguenze  giuridiche  di  certe  pene  accanto 
alle  disposizioni  del  Codice  penale. 

^*)  Legge  federale  sulla  parificazione  di  tutte  le  confessioni  religiose  nei 
riguardi  civile  e  statuale,  3  luglio  1869. 

35)  Laurent,  I,  n.  405-28,  430-434,  444-451.  Zachariak,  I,  *  76,  78  e 
gli  scrittori  ivi  citati. 


a)  E  completamento  in  Italia  per  l'art.  3  Cod.  civ.  :  <  Lo  straniero  è  anuneeso 
a  godere  dei  diritti  civili  attribuiti  ai  cittadini  ». 
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late  da  leggi  dell'  Impero  ^^)  e  alcune  altre  mitigazioni  introdotte 
(la  qualche  diritto  particolare  ^^);  esse  però  non  possono  più  essere 
applicate  nei  paesi  tedeschi  di  diritto  francese,  i  quali  ormai  politi- 
camente non  sono  che  Stati  sovrani  retti  nel  riguardo  della  capacità 
giuridica  degli  stranieri  da  tutt'altri  principii  ^%  Questo  deriva  non 
solo  dal  fatto  che  quelle  disposizioni  del  Codice  civile  francese,  alla 
pari  di  quelle  ad  esse  collegate  sull'acquisto  e  la  perdita  della  cit- 
tadinanza, per  natura  loro  sono  più  di  diritto  pubblico  che  privato, 
ma  anche  dalla  stessa  lettera  dell'art.  11,  il  quale  suppone  che  il 
territorio  nel  quale  quella  legge  vale  possa  concludere  trattati  cogli 
Stati  esteri  ^^).  Kon  tanto  perchè  le  disposizioni  in  discorso  abbiano 
cosi  perso  per  noi  gran  parte  del  loro  significato  quanto  piuttosto  per 
la  natura  pubblicistica  di  tutto  quanto  l'argomento  non  è  qui  il  caso 
di  esporre  i  principii  del  diritto  francese  sulla  condizione  giuridica 
dello  straniero  ^^)  né  quelli  sull'acquisto  e  sulla  perdita  della  cittadi- 
nanza oggi  stabiliti  in  modo  generale  da  una  legge  dell'impero^^). 

7.°  Le  così  dette  differenze  di  stato  (stattfs  personale)  non  impli- 
cano alcuna  diversità  nel  godimento  dei  diritti  civili,  come  appare 
anche  dalla  disposizione  espressa  dell'art.  8  ^^). 


^)  Cfr.  $  14,  n.  1  Legge  d'Introduzione  del  Codice  di  proc.  civile  e 
^  102  e  eeg.  (ora  110)  delPOrdinanza  di  proc.  civ.  (prima  art.  14  Gode  civil). 
Per  ciò  che  riguarda  il  convenuto  i  $$12  e  seg.  regolano  il  foro  senza  riguardo 
alla  cittadinanza  (prima  art.  14  Gode  dvil), 

^"'j  Abolizione  dei  diritti  d'albinaggio  mediante  la  legge  francese  14  lu- 
glio 1819. 

^)  Per  il  Baden  cfr.  Behaghel,  $  24. 

^^)  Per  ciò  valgono  in  Prussia  per  la  parificazione  degli  stranieri  ai  na- 
zionali i  $$  44-45  deirintrodnzione,  il  $  40,  parte  I,  tit.  12,  il  $  172,  parte  II, 
tit.  17  del  Diritto  territoriale  Prussiano.  Cfr.  anche  Foeester  (Eccius),  I, 
pag.  71  (principio  della  reciprocità  e  della  ritorsione).  Queste  disposizioni 
non  sono  pubblicate  nei  paesi  Benani  ;  esse  valgono  solo  per  effetto  dell'  in- 
corporazione. Un  riconoscimento  di  questo  principio  trovasi  nelle  Decisioni 
dtl  Trib.  delV Impero,  voi.  VII,  pag.  290.  Fra  le  nuove  leggi  vedi  per  es. 
Legge  28  maggio  1874,  $  1,  n.  2. 

*^)  Art.  11,  18,  726,  912  Gode  civil  e  la  letteratura  citata  alla  nota  35. 
Distinzioni  fra  cittadini  e  stranieri  si  trovano  per  es.  nei  $$  102  (ora  110) 
t*  Reg.,  106  (ora  114),  661  (ora  725)  Ordinanza  proc.  civ.  e  nelle  leggi  snl 
diritto  d'autore.  Cfr.  anche  Ordinanza  industriale  l.'^  luglio  1883,  $  56. 

^')  Legge   federale    1.*»  giugno   1870   (prima  art.  9-10,  17-21  Gode  civil), 

**)  Tuttavia  qualche  distinzione  si  fa  ancora  per  la  ricca  nohiltà  secondo 
Tart.  14  delKatto  di  federazione  germanica.  Sulla  restituzione  di  questo  in 
Prnssia  vedi  legge  10  giugno  1854. 
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APPENDICE. 

PROVA  DOCUMENTALE  DELLO  STATO  DELLE  PERSONE. 

§  16. 

L'affermazione  più  volte  ripetuta  nei  paragrafi  precedenti  cbe  l'esi- 
stenza o  non  esistenza  di  una  persona  deve  essere  provata  da  chi  la  in 
voca  ^)  porta  per  conseguenza  che  questa  prova,  come  ogni  altra,  possa 
essere  fatta  con  tutti  i  mezzi  ammessi  dalla  legge.  Lo  stesso  si  po- 
trebbe credere  per  tutti  gli  altri  diritti  derivanti  dallo  stato  delle 
persone,  siano  essi  fondati  sopra  atti  ginridici  volontarii,  come  per 
esempio  il  matrimonio,  Padozione,  la  legittimazione,  il  riconoscimento, 
il  divorzio  per  mutuo  consenso,  o  sopra  una  decisione  obbligatoria 
come  il  divorzio  per  cause  determinate,  o  sopra  un  altro  fatto  qual- 
siasi, come  la  nascita  da  matrimonio  legittimo.  Lo  Stato  moderno 
però,  considerando  la  massima  importanza  che  ha  per  tutta  la  vita 
pubblica  Paccertamento  il  più  sicuro  e  indubitato  dei  rapporti  per- 
sonali, ha  sulPesempio  della  Francia  stabilito  delle  regole  che  garan- 
tiscono una  documentazione  precisa  di  quei  rapporti  con  la  conse- 
guenza che  la  presentazione  di  un  simile  documento  di  stato  dispensa 
dall'obbligo  di  portare  ogni  altra  prova,  o  in  taluni  casi  Patto  giu- 
ridico manca  anche  di  ogni  effetto  se  non  è  stato  trascritto  nei  re- 
gistri documentali. 

Il  diritto  francese  ha  dato  sulla  prova  documentale  dello  stato  delle 
persone  disposizioni  diffuse  ^),  le  quali  però  in  seguito  al  regola- 
mento generale  di  tutta  la  materia  nella  così  detta  legge  sullo  stato 
delle  persone  del  6  febbraio  1875,  ha  perso  la  sua  applicabilità  in 
Germania,  benché  forse  più  a  parole  che  in  sostanza.  In  particolare 
il  ricevimento  degli  atti  dello  stato  civile  incombe  all'ufficiale  dello 
stato  civile  ^)   di  una   speciale   autorità   secolare  *),  di   solito   comu- 


^)  Vedi  sopra  ^  14,  nota  7,   10  e  seg. 

«)  Cfr.  art.  34-101  Code  civil  [350-405  Cod.  it.  Regol.  per  l'ordinamento 
dello  stato  civile  in  Italia,  15  novembre  1865,  n.  ^602]. 

^)  ^  1  legge  6  febbraio  1875.  Per  le  nascite  o  per  le  morti  che  avven- 
gono in  mare  eccezionalmente  funge  da  ufficiale  di  stato  civile  il  capitano 
($  62-64  legge  cit.)  [analogamente  Cod.  it.,  art.  380,  396  e  per  gli  atti 
dolio  stato  civile  dei  militari  in  campagna,  art.  398  e  seg.].  Per  i  sudditi  te- 
deschi e  pei  soggetti  al  protettorato  germanico  all'estero  la  funzione  è  adem- 
piuta da  un  agente  diplomatico  o  da  un  console,  sulla  base  di  una  delegazione 
generale;  $  85  cit.  legge  e  legge  federale  sulla  celebrazione  del  matrimonio 
o  sugli  atti  dello  stato  civile  dei  sudditi  tedeschi  all'estero  del  4  maggio  1870 
[analogamente  Cod.  it.,  art.  368]. 

^)  $  3  n.  3  della  legge  sullo  stato  civile. 
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naie  %  che  funziona  per  un  determinato  distretto,  senza  però  che  il  di- 
stretto coincida  necessariamente  col  Comune  ^)  ")  **).  L'ufficiale  dello  stato 
civile  deve  tenere  tre  registri,  di  nascita,  di  matrimonio  e  di  morte  % 
nei  quali  debbono  essere  inscritti  quegli  eventi  per  numero  progres 
sivo  0  in  seguito  ad  informazioni  assunte  direttamente  dall'ufficiale 
dello  stato  civile  ^)  o  dietro  denuncia,  normalmente  orale  ^")  alla  quale 
sono  obbligate  per  legge  determinate  persone  ").  Tali  iscrizioni  de- 
vono essere  fatte  prima  in  un  originale  e  poi  in  una  copia  ^')  ^^).  Gli 
altri  fatti  interessanti  lo  stato  civile  ^*)  debbono  essere  inseriti  accanto 


^)  ^  4  e  seg.  cit.  legge  e  Ordinanza  FrusBiana  del  Ministero  degli  Interni 
28  giugno  1878. 

«)  $  2  eod. 

')  La  competenza  è  regolata  nei  ^  17,  42,  43,  56,  62. 

«)  ^  12  eod. 

^)  Per  esempio  nel  caso  del  $  54,  $  25,  $  21  eod. 

'^)  M  13,  19,  20,  58  loc.  cit.  Confr.  anche  la  disposizione  dell'art.  56 
Code  civil  [373  Cod.  it.]  mantenuta  in  vigore  dal  \^  74  n.  2  della  cit.  legge. 

^n  ^  17,  18,  20,  24,  56,  57,  58  eod. 

»«)  $  14  legge  cit. 

^')  Sai  contenuto  di  qaesta  registrazione  vedi  i  ^  13,  22,  23,  24  n.  2, 
54,  59  della  legge. 

^*)  Per  es.  lìconoscimento,  adozione,  legittimazione,  divorzio  (^  25,  26,  55. 
confr.  anche  ^  22  n.  3);  oppure  correzioni  delle  registrazioni  già  fatte,  in 
senso  ampio,  per  es.  i  risultati  delle  azioni  di  stato  in  senso  stretto  per 
invalidità  o  nullità  di  matrimonio,  filiazione,  azione  di  disconoscimento,  o 
il  multato  di  un  riconoscimento  forzato,  e  le  circostanze  che  lo  accompa- 
gnano che  nella  registrazione  originaria  sono  indicate  come  sconosciute  ($$  24, 
58)  o  inesattamente  indicate  (correzione  in  senso  stretto,  $  65,  66  della  legge). 
Non  è  qui  il  luogo  di  esporre  il  procedimento  per  la  rettificazione  delle  re- 
gistrazioni, essendo  esso  mate];ia  di  diritto  puramente  formale;  basterà  quindi 
osservare  che  il  procedimento  di  rettificazione  del  $  66,  il  quale  richiama  in 
prima  linea  le  disposizioni  del  diritto  territoriale  (art.  99  Vode  civil  [401  e 
aegg.  Cod.  it.],  art.  855-858  Cod.  proc.  [»45-846  Cod.  proc.  civ.  it.]),  si 
applica  soltanto  alle  correzioni  in  senso  stretto,  perchè  la  legge  ha  lasciato 
espressamente  in  vigore  le  leggi  territoriali  soltanto  per  il  procedimento  di 
lettìficazione,  ma  non  per  i  presupposti  di  questo.  I  casi  dei  ^  25,  26  e  55 
i  quali  abbracciano  le  azioni  di  stato  sono  regolati  espressamente  nella  legge. 
Le  altre  c^nrezioni,  comprese  quelle  di  una  omissione  illegittima  o  di  nullità 
della  registrazione,  non  appartengono  più,  come  già  pel  diritto  francese  (Za- 


^)  Per  diritto  italiano  ogni  comnue  ha  no  ufficio  di  stato  civile  e  ufficiale  <li 
stato  oÌTÌle  è  il  sindaco  o  chi  ne  fa  le  veci,  o  un  assessore  o  consigliere  comunale  n 
ciò  delegato  (art.  1,  2,  Decreto  15  novembre  1865).  Pel  caso  dì  incapacità  del 
«indaco  o  dei  consigUerì  ad  intervenire  agli  atti  relativi  al  matrimonio  il  R.  De- 
creto 26  aprile  1866  chiama  il  segretàrio  comunale. 
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alle  iscrizioni  principali  mediante  annotazioni  marginali  ^^).  I  registri 
dello  stato  civile  debbono  essere  esibiti  a  chiunque  dietro  pagamento 
dì  una  determinata  tassa  e  parimente  debbono  esserne  rilasciati 
estratti  autentici  ^*).  Sagli  ufficiali  di  stato  civile  ha  la  sorveglianza 
uno  speciale  magistrato  ispettivo  (secondo  il  diritto  francese  il  pub- 
blico ministero)  "),  e  in  certi  casi  è  richiesto  anche  V  intervento  del 
tribunale  **). 

Le   iscrizioni    fatte  secondo  l'ordine  prescritto  dalla  legge  fanno 
piena  prova  per  il  §  15  della  legge  ^^)  ed  esonerano  quindi  da  opi 


GHARiAB,  I,  $  63,  n.  2,  8;  Aubry  et  Rau,  I,  pag.  208- e  seg^.;  Lauuent. 
II,  n.  29,  32),  al  procedimento  giudiziario,  sebbene  an  parere  dell^uflScio  di 
giuBtizia  di  Reick,  cbei  tribunali  renani  seguono  per  una  antica  tradizione, 
abbia  deciso  affermativamente  in  un  caso  nel  quale  la  correzione  aveva  per 
i  scopo  di  ottenere  il  completamento  di  una  registrazione  di  per  sé  legittima 
e  regolare.  Di  opinione  diversa  sono  stati  i  tribunali  di  appello  di  Königsberg, 
Marienwerder,  Celle,  Stettino,  Naumburg  e  Breslavia  {Zeitschrift  der  Stando- 
beamte  [Rivista  degli  ufficiali  dello  stato  civile],  1883,  pag.  148).  La  pratica 
precedente  di  una  rettificazione  giudiziaria  delle  registrazioni  omesse  o  nulle 
è  certamente  stata  abbandonata  nei  paesi  Renani  ed  è  oggi  assoggettata  in- 
sieme ai  casi  dei  $$  27,  28  n.  2,  60  n.  2  al  procedimento  ispettivo.  Vedi 
testo  e  nota  17. 

^^)  Qualora  queste  non  abbiano  luogo  insieme  con  la  registrazione  princi- 
pale. 

^^)  Legge  sullo  stato  civile. 

")  Art.  53  Code  civil  [365  Cod.  it.]  «).  La  legge  sullo  stato  civile,  MI»  ha 
lasciato  alla  legislazione  territoriale  il  mantenimento  delle  magistrature  ispet- 
tive fin  qui  esistenti.  La  magistratura  ispettiva  ha  anche  la  facoltà  di  irro- 
gare contro  gli  ufficiali  dello  stato  civile  rimproveri  e  multe.  Del  resto  le 
disposizioni  speciali  del  Codice  francese  sopra  le  responsabilità  di  diritto  pri- 
vato di  questi  ufficiali  seguitano  a  valere,  perchè  la  legge  dell'impero  non 
ha  regolato  questo  punto.  Art.  51-52  Code  civil  [405  Cod.  it.]. 

^^)  $  65,  66  e  sopra  nota  14,  $  11,  n.  3,  della  legge. 

^^)  Tutte  Je  registrazioni  ammissibili,  e  formalmente  regolari  adunque, 
sieno  esse  registrazioni  principali  o  semplici  registrazioni  marginali,  conten- 
gano esse  un  riconoscimento  o  una  legittimazione  o  una  dichiarazione  di  pa- 
ternità fatta  da  sentenza,  o  altidmenti,  perchè  in  tutti  questi  casi  sì  tratta 
di  fatti  per  la  prova  dei  quali  sono  stabiliti  i  registri  dello  stato  civile 
(♦  15).  Con  ciò  non  è  stato  abrogato  il  princìpio  del  diritto  francese  sul- 
l'efficacia della  sentenza  di  rettificazione  (art.  100  Code  civil  [402  Cod.  it.]). 
Questo  articolo,  il  quale  determina  che  la  sentenza  di  rettificazione  non  possa 
essere  opposta  agli  interessati  che  non  l'abbiano  provocata  né  sieno  stati  chia- 


;  «)  Gli  art.  126  e  segg.  del  Decreto  15  novembre  1865  prescrivono  inoltre  tn* 
ispe^ioui  ordinario  annuali  ai  registri  dello  stato  civile  da  farsi  dai  pretori  n^i 
primi  qiiindioi  giorni  dei  mesi  di  gennaio,  maggio  e  settembre. 
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altra  prova  chi  le  invoca,  eccetto  che  la  part«  avversa  provi  una 
falsificazione  od  nna  inesattezza  dell'iscrizione  o  della  dennncia  che 
le  ha  servito  di  base.  La  questione  circa  i  rapporti  fra  l'efficacia 
probatoria  degli  atti  dello  stato  civile  e  quella  degli  altri  atti  pub- 
bliei  è  di  diritto  puramente  processuale  e  perciò  non  merita  di  esser 
trattata   qui  **).    È  da  notare  invece  che  sono  ancora   in   vigore   le 


mati  in  giudizio,  e  non  è  altro  quindi  che  un  caso  particolare  di  applicazione 
del  principio  della  cosa  giudicata  sancito  nell'art.  1351  [1351  Cod.  it.],  è 
concìliabiUssJmo  con  quanto  si  è  detto  sulla  forza  probante  della  rettifica* 
zione  (Laurent,  II,  n.  43;  Zachakiae,  I,  ^i  63,  n.  13).  La  res  iudicata 
ba  im  doppio  valore:  mantenimento  del  risultato  del  giudizio  fra  le  parti 
e  lÌDiitazione  di  esso  alle  parti  stesse.  La  prima  delle  due  funzioni  della 
rettificazione  valida  tra  le  parti,  la  quale  supei'a  ì  limiti  della  forza  pro- 
bante ammessa  dal  $  15  della  legge  sullo  stato  civile,  si  aggiunge  all'ultima 
come  funzione  suppletoria;  la  prova  contraria  concessa  ai  terzi  è  negata  invece  a 
coloro  che  furono  parti  nel  giudizio  di  rettificazione,  contro  il  contenuto  di  questa, 
e  solo  è  concessa  loro  per  provare  che  essa  non  sia  stata  regolarmente  ri- 
ferita nel  registro.  Per  ciò  che  riguarda,  invece,  la  prova  della  rettificazione 
avvenuta  contro  i  terzi,  la  difibrenza  formale  fra  questo  e  il  precedente  stato 
(li  diritto  consiste  in  ciò,  che  ivi  non  era  una  vera  e  propria  esecuzione 
della  rettificazione  dì  una  precedente  trascrizione,  ma  solo  la  sentenza  come 
tale  era  trascritta  nel  registro  (art.  101  Code  civil;  857  Cod.  proc).  Quale 
sia  il  significato  di  questa  trascrizione  è  cosa  che  può  essere  oggi  lasciata 
indiscussa.  La  rettificazione  fatta  come  aggiunta  alla  registrazione  originaria 
deve  anche  in  ogni  caso  partecipare  della  efficacia  di  questa  come  mezzo  di 
prova  piena,  e  con  ragione  perciò  non  è  stata  ripetuta  una  disposizione  ana- 
loga a  quella  del  $  48  cap.  ult.  dell'antica  legge  prussiana  sull'argomento 
del  9  marzo  1874,  la  quale  minacciava  di  introdurre  una  distinzione  assai 
pericolosa  di  fronte  all'unità  di  efQcacia  della  registrazione  complessa.  Confi*, 
i  Motivi  al  $  65  della  nuova  legge.  Ma  se  quella  disposizione  appare  ormai 
abrogata,  non  è  lo  stesso  dell'art.  100  Code  civil  il  quale  non  tratta  della 
rettificazione,  ma  della  sentenza  di  rettificazione,  due  cose  tra  loro  ben  di- 
stinte. La  rettificazione  è  una  registrazione  ordinaria  e  per  ciò  mezzo  di 
prova,  gli  efietti  della  sentenza  sono  retti  sempre  secondo  l'art.  100  [402 
Cod.  it.]  dalla  regola  ree  iudicata  quae  ius  facit  inter  partes  e  non  già  nisi 
inter  partes  «). 

**)  Confr.  Mandry,  pag.  115  e  segg.  e  i  Commenti  all'Ordinanza  di 
procedura  civile.  Il  ^  15  della  legge  sullo  stato  civile  è  stato  mantenuto 
in  vigore  dal  $  15  dell'Ordinanza  di  procedura  civile.  La  forza  probante 
degli  atti  dello  stato  civile  del  tempo  anteriore  è  garantita  dal  $  383  n.  3 
Ordinanza  di  proc.  civ..e  dal  $  16,  n.  2  della  legge  di  introduzione  della 
t^t«g6a. 


^)  Snlle  domande  per  rettificazione  degli  atti  dello  stato  civile  e  sulla  dìfierenza 
tra  esse  e  le  azioni  di  stato  vedi  Pacifici-Mazzoni,  Istituzioni,  II,  n.  79,  80,  e  le 
tientenze  ivi  citate  specialmente  alla  nota  p,  p.  154. 
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varie  dispoBÌzioni  del  diritto  francese  elevanti  a  presunzione  tum 
et  de  iure  la  concordanza  del  registro  dello  stato  civile  col  possesso 
di  stato  **)  **),  e  quelle  ancora  che  richiedono  Piscrizione  nei  registri. 
non  solo  come  prova,  ma  anche  come  presupposto  materiale  di  mi 
determinato  effetto  giuridico  '^),  data  la  tendenza  riconosciuta  della 
legge  sullo  stato  delle  persone  a  non  modificare  il  diritto  civile  *^ 
[Vedi  nota  24  a  pag.  fieg.]. 


**)  Quando  que«to  vi  sia  in  concreto  si  deve  decidere  secondo  le  circostanze 
diverse  del  caso.  Per  CKeiiipio,  per  la  osisteDza  del  matrimonio  sarà  decisivo 
l'avere  i  due  vissuto  pubblicamente  come  coniugi  ;  pel  rapporto  di  filiazioDe 
legittima,  Paver  x>ortato  costantemente  il  nome  paterno,  l'essere  stato  trat 
tato  dal  padre  come  figlio  legittimo,  e  l'opinione  pubblica  che  egli  foBse 
figlio  (namen^  iractatus,  faìna).  Art.  321    Code  civil  [172  Cod.  it.]. 

**)  Art.  322  (173  Cod.  it.).  Nessuno  può  pretendere  di  derivare  da  duo  coniugi 
quando  ciò  contradica  al  suo  atto  di  nascita  e  al  possesso  di  stato  a  qnesto 
conforme,  né,  parimenti,  può  essere  contradetta  la  legittima  discendeiiza 
di  quello  che  possa  dimostrare  ]>er  essa  uno  stato  di  possesso  conforme  airatti* 
di  nascita.  Zachariae,  III,  ^  547,  nota  12.  Con  questa  disposizione  pen» 
si  rende  inattaccabile  soltanto  la  discendenza  legittima  a  riguardo  del  figlio: 
se  sia  contestata  resistenza  del  matrimonio  nei  rapporti  fra  i  genitori  spetta 
a  questi  di  provarla.  Ciò  appare  chiaramente  dall'art.  197  [120  Cod.  it.]  cbe 
esonera  ì  figli,  do]K)  la  morte  dei  genitori,  dall'obbligo  di  produrre  l'atto 
di  mati'imonio,  eh 'è  ricliiesto  invece  per  regola  come  prova  di  questo  dagli 
articoli  194,  195  [117,  118  Cod.  it.].  Questo  articolo  è  stato  oggi  sostanzial- 
mente abolito  insieme  con  questa  preserìzione  più  generale,  che  esso  tendeva 
«olo  a  mitigare  nel  oum)  pai'ticolare,  dal  $  14  della  legge  d'introduzione  del- 
l'Ordinanza di  proc.  civ.  e  dal  $  259  (ora  286)  dell'Ordinanza  stessa,  secondo 
i  quali  in  mancanza  dell'atto  il  matrimonio  può  esser  provata  con  qualunque 
mezzo.  Anche  l'art.  196  [119  Cod.  it.]  contiene  una  presunzione  ìutìé  et  dr 
iurej  benché  di  minore  impoitanza.  Z  ach  ari  ab,  III,  ^  456,  n.  7.  Vedi  purt- 
•$  13,  n.  1  citata  legge  d'introduóoue. 

^3)  Secondo  l'art.  359  l'adozione  uon  ha  efficacia  se  non  è  trascritta  ent» 
i  ti*e  mesi  dalla  sentenza  nei  registri  dello  stato  civile  del  domicìlio  dell'a- 
dottante «). 

Secondo  gli  art.  266  e  294  è  richiesto  per  il  divorzio  l'intervento  del- 
l'ufficiale di  stato  civile,  non  solo  nel  senso  che  il  divorzio  sia  senza 
effetto  se  non  è  provato  dal  registro  di  stato  civile,  ma  anche  nel  senso  che 
l'ufficiale  di  stato  civile  debba  pronunziare  il  divorzio  nel  modo  st/esso  che 
pronuncia  l'unione  in  matrìmonio. 

Questa  funzione  materiale  è  stata  espressamente  conservata  nel  $  55,  n.  2  della 
legge  sullo  stato  civile  e  per  i  divorzi  consensuali  (art.  294)  è  ancora  indubbia- 


a)  Diversa  è  la  disposizione  del  Cod.  it.,  art.  219,  il  quale  richiede  invece  Taii- 
«otazione  dell'atto  di  adozione  in  margine  all'atto  di  nascita  dell'adotteto  entro 
i  due  mesi  dal  decreto  della  Corte  d*appello^  »otto  pena  dell' iuefüoaeia  di  honU' 
ai  terzi  fin  che  Tannotazione  non  sia  eseguita. 
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II.  —  Persone  giuridiche. 

§   17. 

Persona  giuridica  è  un  ente  creato  mediante  personificazione  ed 
astrazione  e  convenzionalmente  elevato  al  grado  di  soggetto  di  una 
«fera  di  diritti  e  di  doveri,  e  dotato    in    questa    sua   qualità  ed  in 


mente  diritto  vigente.  Per  il  divorzio  per  eause  determinate  invece  i  ^  568, 
082  (ora  606,  625)  Ordinanza  di  proc.  civ.  contengono  un  altro  sistema,  secondo 
ilqaale  il  tribunale  pronuncia  il  divorzio  quando  sia  provato  il  fondamento 
della  domanda  e  accanto  a  questo  sistema  non  c'è  più  posto  per  gli  art.  264 
e  266.  La  disposizione  di  questi  articoli  per  la  quale  il  tribuUale  non  fa  che 
ftutorìzzare  il  divorzio  e  l'attore  deve  per  la  pronuncia  di  questo  rivolgersi 
All'Ufficiale  dello  stato  civile,  è  di  natura  processuale  e  come  tale  abrogata 
dal  $  14  della  legge  d'introduzione  all'Ordinanza  di  proc.  civ.;  la  decadenza 
della  sentenza  quando  l'attoro  non  abbia  entro  il  termine  voluto  ottenuto 
quella  pronuncia  è  soltanto  una  conseguenza  del  contenuto  originario  della 
sentenza  e  la  pronuncia  del  divorzio  per  parte  dell'ufficiale  dello  stato  civile 
è  divenuta  impossibile  dopo  che  il  matrimonio  è  già  sciolto. 

Nei  paesi  non  prussiani  di  diritto  francese  la  questione  è  stata  decisa 
Anche  legislativamente  in  questo  senso.  Confr.  $  146  del  diritto  badese,  ^  11 
della  legge  per  l'Alztizia  e  Lorena.  Alle  pronuncie  che  secondo  queste  leggi 
deve  fare  il  tribunale  si  applica  anche  nei  paesi  Renani  il  ^  14  dell'Ordi- 
nanza della  Dieta  Federale  del  22  giugno  1875  secondo  il  quale  il  Pubblico 
Ministero  deve  mandare  una  copia  della  sentenza  di  divorzio  in  forma  ese- 
cutiva all'ufficiale  dello  stato  civile.  Confr.  anche  il  rescritto  prussiano, 
25  agosto  1879,  ^  24  [In  Francia  gli  art.  263  e  294  Code  civil  sono  stati 
abrogati  con  due  leggi  18  aprile  1886  (art.  253-274)  e  29  luglio  1884  (ar- 
ticoli 275-294)]. 

-*)  Confr.  MANDur,  pag.  117,  nota  15.  Viceversa  anche  l'efficacia  di  certi 
stati  di  fatto  civili  non  è  modificata  dalla  mancanza  di  trascrizione  nei 
registri,  quando  il  diritto  civile  ne  riconosce  la  validità  anche  senza  tale 
trascrizione,  per  esempio,  nei  casi  di  riconoscimento  (art.  334  [181  Cod.  it.]), 
legittimazione  (art.  331  [194  Cod,  it.])  «)  e  oggi  secondo  i  W  568,  582  Or- 
dinanza di  proc.  civ.  il  divorzio  pronunciato  per  determinati  motivi  (ora 
€06,  625). 

^)  Dell'ampia  dottrina  intorno  alle  persone  giuridiche  si  citano  qui  sol- 
tanto: Savigny,  System  (Sistema),  §  66-72;  Brsrler,  Volksrecht  und  Ju- 
ristenrecht  (Diritto  popolare  e  diritto  dei  giuristi),  VI;  Gierke,  Das 
deutsche  Genossenschaftrecht  (La  società  nel  diritto  tedesco),  1868-1881  : 
ZiTELMANN,  Begriff  und  Wesen  der  Jurist,  Personen  (Concetto  ed  essenza 
delle    persone    giuridiche),   1873  ;    Bolze,  Begriff   der  Jurist.  Person  (Con- 


^)  In  Francia  Vart.  331  è  stato  modificato  con  legge  17  maggio  1897  nel  seuso 
«he  è  pre^ritta  la  menzione  della  legittimazione  in   margine   all'atto    di   nascita. 

Cromb.  Diritto  privato  francese.  —  10. 
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questi  limiti  di  capacità  giuridica.  Il  Codice  francese  non  fa  men- 
zione espressa  delle  i)er8one  giuridiclie,  ma  conosce  e  tratta  delle 
categorie  più  importanti  di  esse  in  occasione  di  singoli  diritti  o 
dc^veri  *)  %  cosicché  nulla  si  oppone  che  la  nozione  di  esse  venga 
accolta. 

Né  la  dottrina  è  in  alcun  modo  costretta  a  ravvisare  nel  fatto,  che 
nel  primo  libro  del  Codice  (sopra  le  persone)  non  occorra  la  men- 
zione delle  persone  giuridiche,  un  argomento  contro  la  personalit«^ 
fittizia  degli  enti  e  delle  istituzioni  in  discorso.  Da  quel  fatto 
consegue  semplicemente,  che  ad  essi  non  è  riconosciuta  la  stessa 
piena  personalità  giuridica,  che  all'uomo;  la  quale  limitazione  è 
d'altro  canto  di  per  sé  inclusa  nel  concetto  di  persona  giuridica, 
come  ente  non  esistente  in  realtà  ^)  %  Il  processo  intellettuale  che 
conduce  a  configurare  una  persona  giuridica  prende  le  mosse  da 
una  base   reale    (associazione,   patrimonio).  Esso  può  prendere  prin- 


cetto  della  persona  giurìdica),  1879  j  Bkixz,  Fandekten  (Pandette),  pag,  194-20^ 
(2.*  ediz.);  Windscheid,  I,  ^  57  e  seg.;  Stobbe,  I,  ^  49-62;  Förster  (Eccrs). 
IV,  pag.  703  e  seg.;  per  la  dotti*ina  francese:  Laurent,  I,  n.  287-31H: 
Aubry-Rau,  I,  ^  54.  Cfr.  anche  retro  $  13  «). 

«)  Cfr.  retro  %  13,  nota  7. 

^)  Eccede  il  Laurent,  I,  n.  299  e  seg.,  quando  contesta  alle  persone 
giurìdiche  perfino  il  dirìtto  di  proprietà.  È  proprìo  la  necessità  di  ricono- 
scere resistenza  di  dirìtti  di  proprietà  o  di  credi tOf  che  non  possono  aver 
per  soggetto  un  uomo  singolo,  quella  che  induce  a  formulare  il  concetto 
di  persona  giurìdica. 


a)  Bernatzik,  Die  jurUtieehe  PerBÖnlichkeit  der  Behörden  (La  pei-^oualità  giuridir» 
delle  pubbliche  aatorìtà)  (1890);  RümrliXi  Zweckvermögen  und  Geuo89€n$chafl  (Patri- 
moni destinati  ad  uno  scopo  ed  associasioui)  (1892);  Cromk,  op.  e  voi.  cit., 
p.  226  e  seg.;  Ruffini,  La  olasHfioojsione  delle  persone  giuridiche  in  SinibaUio  di 
Feisehi  e  Federico  Carlo  di  Savigny,  Torino  1898;  Giorgi,  Dottrina  delle  pertont 
giuridiche,  voi.  I-III  (2.*  ediz.,  1899-900),  voi.  IV-VI  (1.»  ediz.,  1896-97);  Fai>i>a  e 
Bensa,  note  alla  trad.  italiana  delle  Pandette  del  Windbchkid,  voL  I,  nota  i  e 
seg.,  p.  782  e  seg. 

ò)  11  Cod.  civ.  ital.,  a  diversità  di  quello  francese,  contempla  le  persone  jjitirì- 
diche  in  generale  all'art.  2:  «  J  Comuni,  le  provincie,  gli  istituti  pubblici  civili 
od  ecclesiastici  ed  in  generale  tutti  i  corpi  morali  legalmente  riconosciuti  som* 
considerati  come  persone  e  godono  dei  diritti  civili  secondo  le  leggi  e  gli  usi 
osseryati  come  diritto  pubblico  ».  Cfr.  anche  art.  425,  433,  434,  518,  832,  834, 
932,  1060,  1833,  2114,  eco.  e  Cod.  proo.  civ.,  art.  138,  laddove,  sempre  a  diver- 
sità del  Codice  francese,  accanto  ad  alcune  persone  giuridiche  determinai«,  sono 
ricordati   in  genere  i  corpi  morali  legalmente  riconosciuti, 

o)  Nel  suo  System  des  deutsches  bürgerlichen  Rechts  (Si8tema  del  dir.  civ.  gerni.), 
p.  164,  il  Crome  rigetta  apertamente  la  teoria  della  finzione  e  accoglie  invece  quelhi 
della  realità  della  persona  giuridica. 
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cipalmente  in  considerazione  il  patrimonio  in  sé  o  lo  scopo  fonda- 
mentale, elle  mediante  quel  patrimonio  deve  raggiungersi,  e  può 
quindi  dar  vita  giuridica  alla  persona  morale  con  nomi  o  sotto 
punti  di  vista  diversi  *).  Per  il  modo  di  considerare  l'ente  dal  punto 
di  vista  giuridico  e  per  la  sua  capacità  concreta  ciò  è  completamente 
indifferente,  poiché  la  effettiva  ragion  di  essere  dei  diritti  e  dei 
doveri  in  questo  modo  raggruppati  influisce  anche  sulla  misura  della 
capacità  giuridica  del  loro  soggetto.  Perciò  specialmente  ad  alcune 
fondazioni,  in  conformità  della  loro  stessa  natura,  è  attribuita  una 
capacità  giuridica  più  limitata  che  alle  corporazioni  ^).  Del  resto  il 
diritto  odierno  anche  sotto  questo  aspetto  ha  emanato  disposizioni 
8l)eciali  per  gli  istituti  da  esso  in  particolar  modo  riconosciuti. 

I.  Il  diritto  francese  in  generale  parte  dal  concetto  che  la  que- 
stione intomo  alle  condizioni  richieste  per  il  riconoscimento  delle 
l)ersone  giuridiche  sia  una  questione  di  diritto  pubblico  **)  %  È  paci- 
fico che,  salvo  per  lo  Stato,  ente  di  orìgine  naturale,  cui  la  perso- 
nalità giurìdica  spetta  ipso  iure  '')  questa  richiede  per  la  sua  na- 
scita non  solo  il  requisito  generale  che  Pente  sia  costituito  in  modo 
da  assicurarne  l'autonoma  esistenza,  ma  anche  un  atto  speciale  dello 
Stato  *). 

Il  riconoscimento  per  parte  dello  Stato  è  un  requisito  cosi  di 
diritto  pubblico,  come  di  diritto  privato,  perchè  le  persone  giuri- 
diche appartengono  alPuno  e  all'altro  diritto:  e  il  primo  ne  deter- 
mina le  condizioni  per  il  riconoscimento  giuridico,  il  secondo  i  presup- 


*)  Cfr.  Windscheid,  I,  $  59. 

^)  Non  però  ia  fondazione  in  sé,  per  la  quale  la  volontà  del  fondatore  è 
altrettanto  decisiva,  quanto  Io  statato  per  la  corporazione  (cfr.  Windscheid, 
v^  57,  n.  3  e  $  60  nota  1);  ma  nella  essenza  di  alcune  fondazioni  è  insito 
implicitamentei  che  il  loro  scopo  principalmente  consista  nel  *  conservare 
(«nz'altro  il  patrimonio  e  amministrarlo  e  che  la  loro  capacità  d'agire  debba 
in  qnesti  confini  essere  ristretta.  La  corporazione  può  anche  sotto  determi-  ' 
nate  condizioni  mutare  il  suo  statuto  e  quindi  sconfinare  dallo  scopo  inizial- 
mente propostosi,  mentre  la  fondazione  di  regola  rimane  vincolata  alla  de- 
stinazione originaria  indicata  dalla  volontà  del  fondatore. 

^)  Cfr.  Zachariae,   I,  ^  53,  in  fondo.  —  Aubry-Rau,  I,  pag.  191. 

^)  In  Germania  anche  i  Comuni  sono  compresi  in  questa  categoria.  Stobbe, 
1<  ^  55;  Savigny,  System  (Sistema),  II,  pag.  248. 

*)  Laurent,  I,  n.  289  e  seg.;  Aubry-Bau,  I,  pag.  190 j  Zachariae,  ^  52« 


a)  Questo   concetto   è   espressamente   formulato  nell'art.  2  del    Cod.    civ.   ital. 
citato  alla  nota  b  alla  pag.  precedente. 
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posti  per  la  capacità  civile.  Questo  requisito  sussiste  ancbe  per  ì 
paesi  germanici  sottoposti  al  diritto  francese,  salve  e  riservate  le 
norme  di  diritto  pubblico  ivi  vigenti  in  questa  materia.  E  le  condi- 
zioni per  la  concessione  e  la  sua  forma  sono  esclusivamente  rego- 
late da  questo  ^).  Fondamentalmente  il  riconoscimento  o  si  riferisce 
ad  un  caso  singolo,  e  per  ciò  consiste  nella  concessione  della  perso- 
nalità giuridica  *^)^)  o  di  diritti  a  questa  equivalenti  **),  conces- 
sione questa  che  è  nettamente  distinta  dalla  ^licenza  di^  polizia,  non 


^)  Del  resto  anche  dal  diritto  dei  singoli  Stati  gemianici  ei  richiede  Tau 
torì2zaEÌone  dello  Stato  per  il  riconoscimento  della  personalità  giuridica.  — 
Cfr.  per  es.:  Dir.  gen.  terr.  prnss.,  i  25,  tit.  6:  Cost.  pruss.,  art.  31;  e, 
relativamente  alle  fondazioni,  Dir.  gen.  terr.  pruss.,  4^59,  68,  II,  12  e  33-36. 
II,  19.  Per  la  Baviera  veggasi  Koch,  Bayr,  Civilrecht  (Diritto  civile  bavarese), 
pag.  258  e  seg. 

*^)  Per  il  conferimento  della  personalità  giuridica  non  si  richiede  sempw 
un  atto  legislativo:  invece,  per  es.,  in  Prussia  la  concessione  di  questo 
«  privilegio  »  (cfr.  sopra  J  10,  nota  6)  è  considerata  come  attribuzione  am- 
ministrativa (autorizzazione  sovrana).  Cfr.  Dir.  gen.  terr.  pruss.,  ^  22-24, 
loc.  cit.  Teoricamente,  a  base  di  questo  provvedimento,  dovrebbe  esserri 
una  legge  che  ne  regolasse  le  condizioni:  questa  legge,  quanto  alla  conces- 
sione della  personalità  giuridica  alle  corporazioni«  è  promessa  anche  dal- 
l'art. 31  della  costituzione  (prussiana),  ma  non  è  stata  peranco  emanata;  quanto 
alle  fondazioni,  attesa  la  loi*o  minore  importanza,  è  parsa  superflua.  Non  si  può 
in  ùiodo  alcuno,  seguendo  il  Koch,  Commentar  sum  A.  L.  B.  (Commentario 
al  Dir.  gen.  terr.),  loc.  cit.,  argomentare  dalla  citata  disposizione  della  costi- 
tuzione per  desumere  la  necessità  di  una  legge  speciale  per  ogni  concessione 
di  personalità  giuridica  alle  corporazioni  (cfr.  Förster  (Eccius),  IV,  pag.  721 
n.  5;  Stobbe,  I,  $  52,  n.  2).  Questa  norma  a  tenore  dell'art.  13  sussiste 
in  Prussia  soltanto  per  le  corporazioni  religiose  (cfr,  Förster  (Eccics),  IV. 
pag.  744  e  seg.). 

^^)  Quindi,  sotto  eerte  condizioni,  l'approvazione  degli   statuti   può    inclu- 
dere la  concessione  della  personalità  giuridica  ^). 


a)  Nel  diritto  nostro  la  necessità  di  tale  autorizzazione  emerge  dall'art.  2  Co<i. 
civ.  e  dagli  altri  art.  citati  a  nota  h,  p.  146  dove  si  parla  di  corpi  morali  leff^menU 
riconosci uti.  Quando  non  sia  altrimenti  disposto,  l'erezione  in  persona  giuridica  fatta 
caso  per  caso  si  opera  con  decreto  reale.  Non  occorre  neppure  presso  di  noi  che 
l'ente  entri  in  qualche  categoria  espressamente  preveduta  dalla  legge.  Ciò  risulta  dal 
R.  D.  26  giugno  1864,  art.  2  e  secondo  la  sentenza  della  Cass.  Roma,  14  marzo  1904 
{Oiur.  ital.f  1904,  I,  1,  515),  questa  disposizione  regolamentare  deve  intendersi 
richiamata  e  ratificata  dall'art.  2  del  Cod.  civ.,  in  quanto  questo  si  riferisce  alla 
fegge  e  agli  U8i  vigenti  come  diritto  pubblico, 

Vedansi  ora  anche  i  ((  21,  22,  80  Ord.  di  proc.  civ.  germ. 

b)  Si  ammette  in  diritto  italiano  un  riconoscimento  tacito.  Si  suol  dire  che  il 
possesso  di  stato  equivale  per  una  persona  giuridica  al  riconoscimento.  Giorgi, 
op.  cit.,  I,  n.  55. 
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di  racle  richiesta  per  la  costituzione  di  associazioni  ^^)%  o  può 
la  qualità  di  persona  giurìdica  essere  con  legge  generale  conferita 
ipso  iure  a  quegli  enti^  che  si  vengono  a  formare  sotto  l'osservanza 
di  alcune  condizioni  stabilite  dalla  légge.  Anzi  basta  anche  qui 
che  a  riguardo  dell'istituto  siano  riconosciuti  principii  e  diritti  in- 
conciliabili col  difetto  di  personalità  *^). 

Di  qui  consegue,  che  per  accertare  l'esistenza  di  persone  giuridiche 
riconosciute  dalla  legge  occorre  attendere  non  tanto  alle  parole  testual- 
mente usate  quanto  alla  realtà  delle  cose,  e  che  in  particolare  il 
carattere  di  dati  enti,  disciplinati  nei  loro  requisiti  e  nei  loro  effetti 
dalla  legge,  deve  desumersi  dagli  effetti  stessi.  La  determinazione 
della  vera  natura  di  questi  enti  è  di  grande  interesse  non  solo  teo- 
rico ma  anche  pratico  **).  In  proposito  non  è  generalmente  decisivo 
il  latto  che  l'esistenza  dell'ente  sia  indipendente  dalla  mutazione 
dei  membri  e  che  nessuno  in  caso  di  recesso  abbia  diritto  a  una 
quota  di  patrimonio  ;  perchè  queste  norme  ed  anche  altre  di  mag- 
giore portata  si  applicano  costantemente  a  molte  associazioni  cui 
in  nessun  caso  spetta    l'attributo    della    personalità    giuridica  ^^).  Il 


^^)  In  Prussia  la  costituzione  delle  associazioni  è  libera.  Art.  30  dello 
Statato  Prussiano). 

*^)  Cfr.  supra^  J  13,  testo  e  nota  9. 

^*)  Per  es.  :  posseggono  i  soci  il  patrimonio  dell'associazione  come  pro- 
prìetarii  o  come  amministratori?  Sono  essi,  in  giudizio,  consorti  di  lite  o 
legali  rappresentanti  dell' associazione f  Veggasi  per  le  diverse  conseguenze 
di  questa  distinzione  il  ^  435  [oiu  473],  capov.  1  e  iM  "^36  [ora  474]  pro- 
posizione 2  Old.  di  proc.  civ.  germ. 

^^)  Veggasi  in  proposito  infra j  n.  V.  Anche  in  quanto  si  ritenga  che  alla 
comproprietà  degli  associati  sul  patrimonio  comune  valgono  le  norme  della 
«  mano  comune  »  (Stobbk,  I,  $  61,  n.  5).  Questo  rapporto  non  può  affatto 
chiarirsi  col  ricorrere  al  concetto  di  persona  giuridica,  poiché  la  nozione  di 
mano  comune  è  semplicemente  una  modificazione  della  comproprìetà  romana, 
operata  coli 'escludere  l'ideale  divisione  in  quote  ;  tutte  le  altre  caratteristiche 
di  questo  rapporto  sono  soltanto  la  conseguenza  di  tale  principio  fondamen- 
tale. Una  proprietà  comune  in  questo  senso  è  riconosciuta  in  diritto  bavarese 
ed  austrìaco.  Del  resto  osserva  giustamente  lo  Stobbe:  «  Una  comproprietà 
»enza  ideale  divisione  in  quote  non  è  in  contraddizione  colla  logica  giuridica,  ma 
la  sola  possibile  costruzione  giuridica  per  i  casi  configurati.  La  cosa  è  in  pro- 


ci) La  libertà  di  associazione  non  riconosciuta  espressamente  nel  nostro  diritto 
fli  argomenta  dalla  libertà  di  riunione  sancita  dall'art.  32  dello  Statuto  e  dalla 
mancanza  di  ogni  disposizione  proibitiva,  massime  tenuto  conto  che  le  disposizioni 
proibitive  contenute  negli  art.  4S3>86  del  Cod.  pen.  Albertino  furono  abrogate 
con  R.  D.  26  settembre  1848,  per  far  scomparire  dal  Cod.  pen.  alcune  disposizioni 
non  più  in  armonia  coirattnale  ordine  politico. 
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contrassegno  caratteristico  di  questa  personalità  consiste  invece  uni- 
oamente  nell'autonomia  del  patrimonio,  il  quale  non  potendo  essere 
attribuito  a  determinate  persone  singole  (membri  delP associazione  e 
simili)  è  personificato  ^  nel  suo  scopo  fondamentale.  Di  qui  procede 
che  tale  patrimonio  nella  sua  destinazione  giuridica  è  indipendente 
dal  patrimonio  degli    investiti  pro  tempore  *^),  che  i  debiti  e  crediti 


prietà  di  più  persone,  ciascuna  di  esse  ha  uu  diritto  parziale,  ma  non  appartiene 
a  nessuno  una  parte  precisamente  determinata  :  le  misure  delle  singole  parti, 
la  estensione  della  corrispondente  proprietà  viene  soltanto  a  risultare  collo 
scioglimento  della  comunione.  Finché  questa  permane  non  vi  è  alcun  motivo 
pratico  per  attribuire  a  ciascuno  una  quota  intellettuale  e  la  teoria  si  perde 
in  contraddizioni  inconciliabili,  quando,  andando  al  di  là  del  necessario,  non 
si  contenta  della  semplice  spiegazione,  rispondente  ai  reali  rapporti  della 
vita,  che  la  cosa  appartiene  contemporaneamente  a  più  persone  ». 

*^)  Quindi ,    per   es.,    l' azienda   di    un    singolo    commerciante ,    quando 
anche  sia  condotta  da  un'altra  ditta,  non  è   persona   giuridica.    Neppure  è 
persona  giuridica,  secondo  la  più    giusta   opinione,    la    società   commerciale 
in  nome    collettivo    nonostante    diverse    modificazioni    arrecate    al    concetto 
di  società  nelV  interesse  del  commercio  le  quali    intendono    a    stabilire    una 
certa  autonomia  del  patrimonio  sociale  (cir.   art.    Ili,    113,    143,    122    del 
Cod.  di  comm.  germ.   in    relazione    al    $    198    e    seg.    della    legge    sui   fal- 
limenti ^),  Cfr.  gli  articoli  83,  173  del  Cod.  di  comm.  ital.).  Rimandando  il 
lettore   in    generale,  -per  quanto  attiene  a  questa    controversia,  alla  lettera- 
tura   del    diritto    commerciale    e   comune  (cfr.  specialmente    le  citazioni  in 
WiNDSCHEiu,  II,  $  407,  nota  2,  e  Stobbe,  I,  ^  69,  n.  22),  occorre  qui  rile- 
vare  soltanto  che   gli    stessi    articoli  119-121  del    Cod.  comm.  germ.     [cfr. 
art.  105-8  del  Cod.  comm.  ital.],  considerati  con  preferenza  dal  Wi^^dscheid, 
non  si  distaccano  senz'altro  dal  puro  concetto  di  società,  ma  in  tanto  se  ne 
allontanano  in  quanto  coirart.  114  viene  ad  essere  accordata  una  €  facoltà 
dì  disposizione  »    ai  soci    investiti    della    rappresentanza  in  virtù  della  pre- 
suntiva e  reciproca  prtiepositio  institoria.  Se  questi  rappresentanti  presuntivi 
avessero  soltanto   capacità  a  far  «  atti  di  amministi*azione  »,  come  a  tenore 
delFart.  1860  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.  1721]  accade  nelhi  pura  società,  civile, 
si  potrebbe  da  questa  disposizione  senz'altro  dedurre  le  norme  del  citato  ar- 
ticolo del  Cod.  comm.,  le  quali  in  complesso  limitano  la  facoltà  dei  singoli  soci 
di  toccare  il  patrimonio  sociale,  e  ai  loro  creditori  particolari  attribuiscono  di- 
ritti non  maggiori  di  quelli  che  competono  ai  loro  debitori.  Cfr.  Pont,  Contrai 
de  socìétéy  ad  art.  1862,  n.  666.  Naturalmente  in  materia  commerciale  non 
poteva  la  facoltà  di  disposizione   dei    rappresentanti    presuntivi    restringersi 
agli  atti  di  amministrazione.  Di  grandissimo  peso  è  indubbiamente  l'art.  14:^ 
[cfr.  Cod.  comm.  ital.,  art.  158],    il    quale   (per  dirla   col    Windschbid,   I, 
^  58,  nota  5)  sembra    contenere    il    principio  che  il  patrimonio  vada   divis4) 
fra  i  soci  non  per  quote,  ma  per  valore.  Tuttavia    i    singoli    contributi  dei 
soci  non  costituiscono  il  patrimonio  della  società.  Questo  è   formato    invece 


a)  Cfr.    ora   i    paragrafi    109    e    seg.    del    Cod.  comm.  genn.    corrispondenti  a 
quelli  citati. 
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della  lìersona    giuridica  non  sono  orediti  e  debiti  di  costoro  e  vice- 
versa. 

Quindi  è  impossibile  concepire  l'esistenza  di  una  persona  giuridica 
quando  il  temporaneo  investito  di  alcun  vantaggio,  appaia  egli  stesso 
come  il  soggetto  dei  diritti  o  dei  doveri,  anche  se  la  sua  persona, 
essendo  del  tutto  indeterminata,  venga  a  esser  designata  soltanto  in 
seguito  alla  costituzione  di  un  determinato  rapporto  '^).  In  questo  caso 
non  esiste  altro  soggetto  di  diritto  al  di  fuori  di  colui  che  viene 
in  tal  guisa  determinato,  in  quanto  quel  rapporto  non  presenti 
eccezionalmente  caratteri  di  esistenza  indipendenti  dalla  personalità 
giuridico-patrimoniale  del  temporaneo  investito  **).  Quest'ultimo 
caso  si  verifica  invece  per  gli  assegni  che  alcuno  gode  secondo  norme 
fisHe  in  quanto  investito  di  una  determinata  posizione  (ufficio, 
apimrtenenza  ad  una  famiglia,  ecc.),  perchè  colui  cui  compete  l'as- 
segno non  ha  né  un  diritto  di  proprietà  né  un  diritto  reale  sul  patri- 
monio da  lui  goduto:  ma  appare  come  terzo,  del  tutto  estraneo  al 
patrimonio  stesso  e  ad  esso  contrapposto  in  qualità  di  creditore: 
di  guisa  che  il   patrimonio  viene    configurato    come  una  fondazione. 


di  diritti  e  obbligazioni  e  gli  uni  e  le  altre  spettano  attivamente  e  passiva- 
mente in  modo  durevole  ai  singoli  soci.  Cfr.  Cod.  comrn.  germ.,  art.  106 
€  seg.,  131)  «). 

^')  Così  il  soggetto  delle  servitù  prediali  è  il  proprietario  pro  tempore  del 
fondo  dominante,  giacché  la  servitù  costituisce  per  lui  una  parte  del  suo 
patrimonio.  Perciò  è  irrilevante  che  esso  acquisti  la  servitù  nella  sua 
qualità  di  proprietario  del  fondo  dominante  e  non  può  affatto  considerarsi 
questo  fondo  come  soggetto  del  diritto,  e  però  come  persona  giuridica.  Lo 
stesso  vale  per  le  obbligazioni  nascenti  da  cambiali,  titoli  al  portatore,  ecc., 
nelle  quali  la  persona  del  creditore  è  deterraijyi^  dal  possesso  del  titolo 
(Stobbk,  I,  ^  49).  :^     ■       ■■' 

**)  Ciò  sfugge  allo  Stobbe,  *,  49,  III,  n.  1,  mentre  egli  d'altronde  protesta 
giustamente  contro  la  novene  di  una  persona  giuridica  costituita  dalla  plu- 
ralità dei  funzionari  r  dei  membri  della  famiglia,  ecc.,  che  si  succedono. 


a)  In  Italia  la  stessa  questione  si  presenta  e  suoi  risolversi  in  modo  uniforme 
non  per  le  ':üle  società  commerciali  in  nome  collettivo,  ma  per  tutte  le  forme  di 
società  (*^mmerclali.  Vedasi  Cod.  coram.,  art.  77,  239.  La  dottrina  e  la  giurispru- 
denza prevalente  sono  per  riconoscer  loro  la  personalità  giuridica.  Vedasi  per 
tu*»i  Vivente,  Dir,  oomm.,  2.»  ediz.,  voi.  II,  $  29  testo  e  le  citazioni  a  nota  5; 
«iiORGi,  op.  cit.,  voi.  I  (1899),  n.  28-31  hU  e  VI  (1897),  n.  158-73.  Cass.  Koma, 
29  marzo  1896  (Giurispr.  ital,,  1896,  I,  1,  556);  1,  2  aprile  1897  (ivif  1897,  I, 
1,  300  e  306),  31  dicembre  1900,  27  agosto  1901  (tri,  1901,  I,  1,  215,  979);  Cass. 
Torino,  6  dicembre  1898  {ivi^  1899,  I,  1,  697).  Contra  pure  per  tutte  le  società 
oonimerciali  :  Man  ara,  Trattato  delle  società  commerciali,  voi.  II,  parte  I;Navar- 
RiKi,  Delle  eoeietà  ed  aseooiazioni  commerciali y  p.  110  e  seg. 
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Speciali    limitazioni    alia   disponibilità  dei  beni,    come    quelle  p.  es. 
che  concernono  l'investito  di  un  fedecommesso,  non  bastano  a  costi- 
tuire siflTatta  autonomia  del  patrimonio  (del  fedecommesso)  **). 
II.  Sono  riconosciute  come  persone  giuridiche: 

1.^  tra  le  istituzioni  disciplinate  dal  diritto  dell'impero,  innanzi 
tutto  l'impero  *°);  quindi  le  unioni  per  i  poveri  a  tenore  della  lefjge 


*^)  Le  diverse  persone  investite  di  un  fedecommesso  sono  successivamente 
proprietarie  del  fedecommesso ,  essendo  per  loro  la  facoltà  di  disporre  limi- 
tata solo  in  quanto  ciò  è  rieb  lesto  dallo  scopo  dell  istituto.  Ne  consegue  di 
regola  il  divieto  per  i  singoli  investiti  di  deteriorare ,  alienare  o  gravare  di 
oneri  il  patrimonio  fedecommessario  oltre  i  limiti  della  semplice  amministra- 
zione (cfr.  per  es.  art.  1429,  595  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  493,  1434])  e  la 
fissazione  d'un  particolare  ordine  successorio  informato  al  principio  della 
indivisibilità  del  patrimonio.  Le  limitazioni  delle  facoltà  delP  investito  cor- 
rispondono ad  un  diritto  reale  del  successivo  chiamato.  La  nozione  che  la 
proprietà  appartenga  all'intera  famiglia  e  che  al  singolo  investito  spetti 
soltanto  un  ampio  diritto  reale  (dominiuìu  utile)  ^  non  ha  un  convincente 
fondamento,  perchè  i  diversi  e  successivi  chiamati  vengono  in  rapporto  col 
patrimonio  non  collettivamente  ma  sempre  individualmente.  Su  questo  punto 
in  particolare:  Lewis,  Das  Bechi  der  Familienfideicommissen  (Il  diritto  dei 
fedecommessi  famigliari),  1868,  pag.  180  e  seg.,  e  sul  rapporto  fra  queste 
e  le  fondazioni  famigliali  vedasi  Gerber* negli  Annali  per  In  dogmatica  di 
luBRiNG,  voi.  II,  pag.  358.  Siccome  per  il  Code  civil,  art.  896  [Cod.  dv.  ital.^ 
art.  899]  le  sostituzioni  fedecommessario  sono  interdette,  così  le  cose  qui 
dette  si  riferiscono  alla  parziale  ripristina zione  dei  fedecommessi  famigliari 
nei  singoli  terrìtorii  germanici.  Così,  per  es.,  ciò  si  verifisa  nelle  provinde 
Renane  della  Prussia  in  hase  alPordine  di  gabinetto  25  febbraio  1826  (il 
quale,  secondo  la  sua  giusta  interpretazione,  si  linìita  ai  «  possessi  fede- 
commessari  y>,  cioè  agli  immobili)  e  del  pari  nel  Baden  in  seguito  alPabro- 
gazione  delPart.  40  della  costituzione  in  virtù  della  legge  5  giugno  1852; 
nel  Baden  colle  dettagliate  disposizioni  aggiuntive  deirart.  577  del  diritto 
territoriale.  Le  sostituzioni  fedecommessarie  a  favore  dei  nipoti  di  cui  al- 
l'art. 1048  e  seg.  del  Code  civil  attribuiscono  evidentemente  al  gravato  una 
proprietà  sotto  condizione  risolutiva.  Cfr.  Zachariae,  IV,  (  696,  n.  III. 
Dal  divieto  delle  sostituzioni  fedecommessarie  sono  colpite  anche  le  fonda- 
zioni di  famiglia  ^). 

^^)  Cfr.  intorno    alla    conseguente    doppia   personalità  del  fisco  ScHULZKt 
Lehrb,  des  deutsehen  Staatsrechts  (Trattato  di   diritto    pubblico    tedesco),  L 


a)  Le  sostituzioni  fedecommissarie  a  favore  dei  nipoti  non  sono  ammesse  da> 
Cod.  civ.  italiano.  Le  fondazioni  di  famiglia  che  abbiano  per  scopo  soccorsi  al- 
P  indigenza,  premi  alla  virtù  o  al  merito  od  altri  oggetti  di  pubblica  utilità  souc» 
invece  consentite  e  previo  il  congruo  riconoscimento  possono  esistere  come  per- 
sone giuridiche.  Cod.  civ.,  art.  902;  leggo  sulle  ist.  pubbl.  di  beneficensa  17  lu- 
glio 1890,  art.  2,  lett.  ò. 
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6  giugno  1870  sul  domicilio  di  ^»occorso,  tuttavia  iu  quanto  non  coin- 
cidono con  i  Comuni,  soltanto  in  modo  faooltativo  a  norma  del  diritto 
territoriale  **)  *),  le  corporazioni  di  mestiere  per  il  §  97-104  g  della 
legge  sulle  industrie  1.^  luglio  1883  '*)  ;  le  società  per  azioni  (legge 
imperiale  18  luglio  1884)")^);  le  società    d'acquisto  e  di   economia 


577  e  seg.  e  gli  altri  trattati  sul  diritto  pubblico  dell'impero).  Inoltre: 
Mandry,  I,  pag.  121;  Förster  (Eccius),  IV,  pag.  738  e  seg.  Il  fisco  im- 
periale gode  nei  singoli  Stati  degli  stessi  privilegi  del  fìsco  territoriale,  seb- 
bene esso  naturalmente  non  possa  profittarne  die  in  queUe  materie  sulle 
(piali  a  tenore  della  costitaziono  si  svolge  la  competenza  dell'impero  ^). 

*^)  Maxdrt,  pag.  123  e  legge  d'esecuzione  prussiana  8  marzo  1871. 

")  Cfr.  in  dettaglio  Mandry,  pag.  123  e  seg.  e  specialmente  pag.  130 
©  seg, 

•3)  Su  tale  questione  vedasi  Stobbe,  I,  $  58,  e  la  dottrìna  ivi  citata  a 
nota  12.  Devesi  concordare  con  questo  autore  anche  dove  egli  spiega  come 
il  concetto  del  Windscheid  che  il  patrimonio  sociale  sia  diviso  secondo  il 
valore  tra  gli  azionisti,  costituisce  semplicemente  una  diversa  formulazione 
della  inaccettabile  «  teoria  corporativa  »  (vedasi  Beskler,  Volksrecht  [Dir. 
popolare],  pag.  158  e  seg.,  e  System,  ^  71;  Bluntschli,  Priv.'Becht,  ^33,. 
3<S;  GiERKE,  Gesch,  des  deutschen  Körperschaftsbegriff  [Storia  del  concetto 
dì  corporazione  in  Germania],  1873,  pag.  706  e  seg.)  perchè  Tìdea  di  «  di- 
visibilità »  presuppone  un  diritto  reale  e  questo  è  inconciliabile  colla  nozione 
di  an  patrimonio  corporatizio  autonomo.  Invece  questo  è  concepibile  soltanto- 
partendo  dall'idea  che  i  singoli  azionisti  non  abbiano  che  un  diritto  di  cre- 
dito di  fronte  al  patrimonio  sociale). 


a)  Per  la  più  recente  dottriua  germanica,  che  accenna  però  a  ima  duplice  ca- 
pacità e  non  ad  ima  duplice  personalità  dello  »Stato,  Labanp,  op.  cit.,  ^  114  e 
note  tri. 

La  teoria  della  duplice  personalità  dello  Stato  (e  delle  altre  persone  giuridiche 
pubbliche)  è  assai  diifasa  in  Italia:  Bonasi,  La  responaahilità  civile  e  penale  dei 
minitiri,  1894,  pag.  445  e  seg.;  Giorgi,  Teoria  delle  òhbLy  1882,  V,  pag.  474  e  op. 
cit.,  Ili,  pag.  141  e  seg.;  Salandra,  La  giust.  amm,,  1904,  pag.  78  e  seg.,  760  e- 
sejr.,  831  e  seg.;  Cass.  Firenze,  30  aprile  1874  {Giur.  ital,,  1874,  I,  1,  883);  Cass. 
Roma,  7  marzo  1877  (Legge,  1877,  II,  260);  30  maggio  1879  (Corte  supr.,  1879,  484 
e  491);  Casa.  Torino,  8  agosto  1898  (Giur.  ital,  1898,  I,  1,  927);  Cass.  Roma,  sez. 
nn.,  11  dicembre  1903  (ivi^  1904,  I,  1,  400),  ecc.  Essa  però  è  fortemente  criticata: 
MoRTAKA,  Comm.  al  Cod,  di  proc,  oii;.,  voi.  I  (1904-5),  p.  167  e  seg.  Si  tende  a 
•costituirvi  tu tt' al  più  la  nozione  di  una  duplice  capacità:  Ransllbtti,  Per  la 
iitiiiuAone  fra  atti  dHmpero  e  di  gestione  negli  Scritti  in  onore  di  V.  Scialoja,  voi.  I^ 
pag.  701  e  seg. 

ìf)  La  legge  italiana  riconc^ce  la  personalità  giuridica  pubblica  alla  congrega- 
zione di  carità  istituita  in  ogni  Comune:  legge  17  luglio  1890,  art.  5  e  seg.  Essa 
wmbra  avere  però  piuttosto  carattere  di  fondazione  che  di  corporazione.  La 
stessa  legge  regola  le  altre  fondazioni  pubbliche  di  beneficenza. 

e)  La  materia  è  presso  di,  noi  regolata  dal  Cod.  di  comm.,  art.  121  e  seg» 
Vedasi  il  Cod.  comm.  germ.,  $  178  e  seg.  Esiste  inoltre  una  legge  in  Germania 
huUp  società  a  responsabilità  limitata  20  aprile  1892:  Ckomk,  op.  oit.,  p.  235  a. 
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(società  cooperative)  (legge  imperiale  1.^  maggio  18H9)  **);  le  diverse 
istituzioni  di  assistenza  nelle  industrie  ^'')  come  le  casse  di  soccorso 
iscritte  (legge  imp.  7  aprile  1886)  *%  le  casse  per  l'assicurazione 
contro  le  malattie  15  giugno  1883  *')%  le  associazioni  professionali 
stabilite  dalla  legge  sull'assicurazione  contro  gli  infortuni  6  lu- 
glio 1884  ^)  e  le  istituzioni  d'assicurazione  previste  dalla  legge  ini 
penale  per  l'assicurazione  contro  l' invalidità  e  la  vecchiaia  22  giù 
gno  1889  '*)  ^).  La  Banca  dell'impero  *°)  e  il  fondo  imi>eriale  per  gli 
invalidi'*^)  hanno  carattere  di  fondazione.  [Vedi  note  29-30  pari,  neg] 


*^)  In  particolare  vedasi  Sichkrkr  ,  Die  OenossenschafUfesetzffehung  ih 
Deutschland  (La  legislazione  sulle  società  in  Germania),  1872  e  la  restante 
dottrina  citata  in  Stobbr,  $  60;  Makdky,  pag.  145  e  151.  La  respoD^abilità 
personale  sussidiaria  dei  membri  per  i  debiti  della  società  è  iiTilevante  \m 
la  determinazione  della  natnra  di  questa:  è  una  responsabilità  per  i  debirì 
di  un  terzo  fondata  sulla  legge.  Cfr.  anche  $  195  e  seg.  della  legge  sui 
fallimenti. 

'^)  Esse  sono  corporazioni  anche  in  quanto  vadano  i^otto  il  nome  di 
«  Casse  ».  Mandry,  pag.  138. 

^^)  Mandry,  pag.  143  e  seg. 

*^)  Mandry,  pag.  138.  Tuttavia,  prescindendo  dall'assicurazione  corauuale 
contro  le  malattie  regolata  dal  $  4  della  legge,  tali  istituti  di  assicurazioDe 
al  di  fuori  dei  Cornimi,  come  enti  politici,  non  hanno  autonoma  esistenza. 
Lo  stesso  accade  per  le  casse  d'assicurazione  contro  le  malattie  annesse  alle 
corporazioni  di  mestiere  ($  73  ibidem)  nei  riguardi  della  personalità  giuridica 
delle  corporazioni  stesse.  Le  casse  delle  unioni  dei  niinatorì  ($  74  e  se^.) 
non  sono  costituite  dalla  legislazione  imperiale,  ma  sono  da  essa  presuppof^W 
come  esistenti  :  quindi  vale  per  esse  anche  sotto  questo  rapporto  il  diritto 
dei  singoli  Stati). 

'^)  Cfr.  il  i  44  di  questa  legge  con  le  disposizioni  essenzialmente  corri- 
spondenti del  $  9  comma  5.°  della  legge  sugli  infortuni  del  lavoro  e  del  ^  2.') 
della  legge  sulla  assicurazione  contro  le  malattìe.  Le  sezioni  locali  «Ielle 
corporazioni  professionali  secondo  la  legge  snirassicurazioiie  contro  gli  infor- 


a)  La  legge  imperiale  sull'assicurazione  contro  le  lunlnttie  fu  uioditìcntn  con 
altra  10  aprile  1892. 

h)  Sono  istituzioni  analoghe  i  sindacati  obbligatorii  per  rassicurazione  degli  ope- 
rai contro  gli  infortuni  sul  lavoro  disciplinati  dalla  vigenti^  leigge  italiana  31  gen- 
naio 1904.  Esiste  anche  ima  cassa  nazionale  per  l'assicurazioiio  degli  o|>erMÌ,  a 
cui  è  però  facoltativo  iscriversi:  legge  8  luglio  1883. 

e)  La  legislazione  germanica  siili 'assicuraziono  operaia  contro  V  invalidità  e  la 
vecchiaia  fu  modificata  colla  legge  imperiale  13  luglio  1899. 

Presso  di  noi  vi  è  una  cassa  nazionale  di  previdenza  con  personalità  giuridica 
riconosciuta  dalla  legge  28  luglio  1901. 

Vi  sono  poi  delle  speciali  casse  invalidi  per  la  marina  morcantil«*:  legge  28  lu- 
glio 1861  che,  dopo  la  legge  sugli  infortuni  sul  lavoro  31  gennaio  1904  art.  '21 
e  seg.,  hanno  carattere  prevalente  di  fondazioni. 


i 


'j^lT'r'^' 
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2.**  Per  diritto  franco-tedesco  :  lo  Stato  e<l  i  Cornimi  ^*)  %  Gli 
enti  locali  di  ordine  più  elevato  non  sono  ricordati  :  Pordinamento 
dipartimentale  del  diritto  francese  non  ha  applicazione  in  Germania. 
In  materia  vale  il  diritto  dei  singoli  Stati  ^^).  Lo  stesso  è  da  dirsi 
delie  associazioni  religiose  ^^)  e  delle  istituzioni  ecclesiastiche  ad 
esse   connesse  ^*)  ^  ),  delle    scuole    ed    università  %  delle  istituzioni 

IVedi  nota  e  a  pù^.  segJ], 


toni,  e  le  imioni  di  più  corporazioni  per  la  assunzione  collettiva  del  rischio 
non  sono  |>erKone  giuridiche). 

'^')  Cfr.  la  legge  sulla  hauca  dell'Impero  14  marzo  1875  e  Mandry,  p.  122. 

'^)  Legge  imperiale  23  marzo  1873.  Cfr.  anche  in  Mandry,  aorf.,  n.  3 
alcune  altre  fondazioni  qni  non  enumerate. 

^')  Vedasi  retro  testo  e  nota  7.  Lo  Stato  ed  i  Comuni  sono  ricordati  nei 
seguenti  art.:  538-42,  713,  910,  937,  1596,  1712,  2045,  2121,  2153,  2227. 
inaila  rappresentanza  del  fisco  in  giudizio  e,  di  conseguenza,  circa  la  com- 
petenza i)er  territorio  vedasi  ora  il  }  20  del  Cod.  di  proc.  civ.  germ.  [$$  18 
e  19  del  nuovo  testo]. 

^')  Vedasi  su  questi  rapporti  quanto  alla  Germania  in  generale  Schulze 
Deutsches  Stcìatsreckt  (Dir.  pubbl.  tedesco),  I,  pag.  408-443  ;  per  la  Prussia 
Förster  (Ecx3il's),  IV,  pag.  789  e  seg.  I  circoli  e  le  provincie  sono  di 
regola  persone  giuridiche:  non  sono  tali  invece  le  municipalità  secondo  la 
legge  comunale  per  le  provincie  Renane  della  Prussia,  23  luglio '1845. 

^')  In  proposito  occorre  anche  distinguere  in  particolare  fra  associazioni 
religiose  che  hanno  personalità  di  diritto  pubblico  (come  la  Chiesa  c8,ttolica 
ed  evangelica)  e  quelle  che  posseggono  soltanto  la  personalità  di  diritto 
privato. 

^*)  Qui  non  è  il  caso  di  ti-attare  la  questione  se  soltanto  alle  associazioni 
ecclesiastiche  locali  o  anche  alla  chiesa  in  sé  spetti  la  personalità  giuridica. 


a)  Quanto  allo  Stato  la  sua  capacità  ad  esser  soggetto  di  diritti  privati  nel 
diritto  italiano  sebbene  non  espressamente  menzionata  in  alcun  testo  risulta,  oltre 
che  dai  principii  generali,  dalle  disposizioni  seguenti:  Cod.  civ.  ital.,  art.  425, 
426,  428,  429,  430,  1833,  1957.  1958;  n.  1.^  e  3.o,  1962,  1969  u.  5,  2114;  Cort.  comm. 
art.  7;  Cod.  proc.  civ.,  art.  138;  legge  sul  cout.  amm.  20  marzo  1865  ali.  E  specie 
negli  art.  8  e  seg.,  11;  legge  sulla  cont.  geu.  dello  Stato  17  febbraio  1884,  ecc. 
Gli  art.  539,  713,  1596,  1712,  2153  del  Code  civil  citati  a  nota  30  non  hanno  (M>r- 
rispondenti  disposizioni  nel  Cod.  civ.  ital.  o  se  l'hanno  non  si  riferiscono  allo 
^^tato.  La  capacità  ginridioo-privata  dei  Comuni  è  dichiarata  espressamente  dal 
Cod.  civ.,  art.  2:  ed  emerge  dai  citati  art.  425,  1833,  2114  del  Cod.  civ.,  7  del 
Cod.  oomm.,  138  del  Cod.  di  proc.  civ.,  ecc.,  nonché  dall'art.  432  che  a  loro  e 
alle  Provincie  si  riferisce.  L'art.  2045  del  Code  civil  citato  a  nota  30  non  ha  per 
qnanto  concerne  i  Comuni  nessuna  corrispondente  disposizione  nel  Cod.  civ.  ital. 

La  capacità  ginridico-privata  delle  provincie  è  presso  di  noi  espressa ment-e 
.'iffnnnata  dall'art.  2  del  Cod.  civ.  e  dall'art.  205  della  legge  comunah'  e  prov. 
4  maggio  1898.  Cfr.  anche  il  citato  art.  432  del  Cod.  civ. 

6)  Quanto  alla  personalità  degli  enti  ecclesiastici  iu  Italia  occorre  distinguere 
tra  qnelli  della  Chiesa  cattolica  e  quelli  degli  altri  culti.   La    Chieda  onttolica  in 
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In  Prussia  quanto  alla  Chiesa  evangelica  si  è  fatto  strada  il  primo  sistema 
in  virtù  del  moderno  sviluppo  della  costituzione  sinodale.  Nella  chiesa  cat- 
tolica invece  anche  i  vescovadi  e  arcivescovadi  sono  generalmente  rìcono- 
sciuti  come  persone  giuridiche.  Cfr.  Aubky-Rau,  I,  $  54  e  la  legge  prussiana 
7  giugno  1876.  Quanto  al  patrimonio  della  chiesa  locale  (cosidetta  Fabbri- 
ceria) cfr.  il  decreto  concernant  Us  fabriques  ä^s  églises^  30  dicembre  1809 
e  quanto  all'amministrazione  del  patrimonio  ecclesiastico  in  generale  il  Detret 
sur  la  conservation  et  V  administration  d^9  biens  que  possedè  le  clergé  datu 
plusieurs  parties  de  Vempire,  6  novembre  1813,  nonché  la  legge  prussiana 
20  giugno  1875  e  7  giugno  1876.  A  tenore  della  prìma  di  queste  leggi  anche 
altre  fondazioni,  che  erano  sottoposte  all'amministrazione  di  organi  della 
Chiesa  cattolica,  sono  assoggettate  alla  gestione  del  Comune  ecclesiastico, 
senza  che  perciò  il  loro  patrimonio  sia  confuso  con  quello  della  Chieea. 
Förster  (Eccius),  IV,  pag.  763. 


generale  non  è  persona  giuridica  di  diritto  privato:    essa    infatti  non    è  indicata 
conie  tale  in  alcuna  disposiziono  del  nostro  diritto  il  quale,  invece  espressamente 
attribuisce  personalità  al  suoi   singoli  istituti  (Cod.  civ.,  art.  2,  433,  434).  Case. 
Torino,  19  luglio  1900  (Giur.  ital.,  1900,  I,  1,  1024);  Cass.  Roma,  19  marzo  1890 
{Foro  it.,  1890,  I,  748  e  758);  28  gennaio  1881  (Giur.  itaL,  1881,  I,  3,  75);  Casa. 
Torino,  10  luglio  1874  (iti,  1874,  I,  1,  662).  —  Rispetto  ai  singoli  enti  del  culto 
cattolico    bisogna   ancora   distinguere  fra  la  città  di  Roma  e  le  sedi  suburbicarie 
e  le  altre  provincie   del    Regno.  In  Roma  e  nelle  sedi  suburbicarie  in  virtii  delle 
leggi    sulle    guarentigie    pontificie  13  maggio  1873  e  della    legge  19  giugno  1873 
hanno  personalità   giuridica,  direttamente    o    indirettamente   riconosciuta   alcuni 
enti  speciali  (Santa    Sede,  Sacro    collegio,  Congregazioni    pontificie.  Titoli  cardi- 
nalizi e  forse  istituti  scolastici)  o  altri  enti  non  riconosciuti  nelle  altre  provincie 
(canonicati    di    chiese    cattedrali    oltre    il    numero  di    dodici,  cappellanie  oltre  il 
numero    di    sei,  capitoli   e    canonicati    non    cattedrali,    benefici   semplici,  cappel- 
lanie,  ecc.,  non    di    patronato    laicale)  sotto  la  riserva  che,  se  si  conservano  tali 
enti,  ove  esistano,  non    possono    essi    però  istituirsi  ex  novo  (Cod.  eiv.,  art.  831, 
833,  1075),  né  possono  quelli  conservati  fare  nuovi  acquisti  (legge  16  giugno  1873, 
art.   16).  Nelle  altre  provincie  ed  in  quella  di  Roma  (salve  le  eccezioni  snrricor- 
date)  hanno    perduta    la    personalità   giuridica,  se    già    esistenti   e    non    possono 
crearsi  ex  novo:  i  benefici  semplici,  le  cappellanie,  i  legati  pii,  1  capitoli  di  chiese 
collegiate  e  1  relativi  canonicati,  le  abbazie    ed  i  priorati,  i  canonicati  e  le  cap- 
pellanie  dei  capitoli  cattedrali   oltre    il    numero    rispettivo  di  12  e  6    (Cod.  civ., 
art.  833,  1075  legge  15    agosto  1867,  3  luglio   1870)  e  gli    ordini,  corporazioni  e 
congregazioni  religiose  (legge  7  luglio  1866).    Sono    invece  conservate  :    le    mense 
arci  vesce  \'ìli    e    vescovili,    i  capitoli    oatt>edrali  e    i  benefici   annessi  nel    numero 
suindicato,  i  seminari,  i  benefici    parrocchiali   e    le  coadiutorie    (arg.  a  eontrarii« 
dalle  disposizioni  succitate),  le  fabbricerie  (legge  15  agosto  1867,  art.  1  n.  6  e  11  feb- 
braio   1870,  vigendo    in  alcune  provincie  per  il  loro  ordinamento   la  legislazione 
francese  menzionata    a   nota  34),    le   confraternite    (legge  del  1867  e  legge    sulla 
pubblica  beneficenza  17  luglio  1890)  ed  alcuni  altri  pochi  enti.  Le  associazioni  e 
fondazioni  di  culto  delle    altre    confessioni    hanno    personalità  giuridica   tjMo  iure 
eccezionalmente  (parrocchie  Valdesi  per  consuetudine)  o  per  leggi  speciali  limitate 
ad  alcune  provincie   (università  israelitiche,    legge   sarda   4  luglio    1857),    chiese 
greco-ortodosse  (legge  13  luglio  1877);  per  lo  piti  invece   godono   di    personalità 
autonoma  in  quanto  sieno  %tate  di  volta  in  volta  erette  in  ente  morale  con  rico- 
noscimento espresso  (decreto  reale)  o  tacito. 

e)  Lo  scuole  non  hanno  presso  di  noi  personalità  giuridica  se  non  sieuo  espre»- 
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minerarie  *^)  e  delle    altre    favorite    o    create  ex  novo   per   provve- 
dere al  pubblico  interesse  generale  ^^)  ^).  Non  esiste    come  persona 


^^)  Le  associazioni  minerarie  secondo  la  legge  prussiana  sulle  miniere 
20  giugno  1865  e  la  legge  bavarese  20  marzo  1869.  L'associazione  mineraria 
del  nuoTo  diritto  è  paragonabile  alla  società  per  azioni.  La  quota  di  miniera 
è  un  bene  mobile  che  tuttavìa  non  risponde  ad  una  somma  di  danaro  de- 
terminata, e  il  possessore  non  è  obbligato  con  tutto  il  suo  patrimonio  per  i 
debiti  dell  ^associazione,  ma  solo  in  quanto,  a  tenore  degli  statuti,  è  tenuto  a 
un  contributo.  Cfr.  Oppenhoff,  Das  allgemeine  Berggesetz  für  die  Preussi^chen 
Staaten  unter  steter  Vergleichung  mit  den  demselben  nacligebildeten  Braun- 
sìceigischen,  MeiningischeUf  Gothaischen  und  Bayerischen  Gesetzen,  (La  legge 
generale  mineraria  per  gli  Stati  prussiani  confrontata  colle  leggi  ad  essa 
conformi  del  Brunswick,  del  Meining,  del  Gotha  e  della  Baviera).  Per  T Al- 
sazia e  Lorena  cfr.  la  legge  16  dicembre  1873. 

»)  Art,  910,  937,  1596,  1711,  2045,  2121,  2153,  2227  Code  civil.  Tra 
gli  étabUssements  publics  o  dUitilitè  publique  il  Code  civil  cita  sempre  in 
prima  linea  les  hospices.  Cfr.  in  proposito  le  leggi  speciali:  Loi  que  conserve 
ìes  hospiees  eivils  dans  la  jouissance  de  leurs  biens^  16  vendémiaire,  V.  — 
Loi  qui  affecte  de  rentes  et  des  domaines  nationaux  aux  besoins  des  hospiees, 
ventóse  IX.  —  Arrété  relatif  aux  rentes  et  domaines  naiionaux  affectés  aux 
hospiees^  7  Messidor  IX,  nonché  14  Nivose  IX.  —  Arrété  relatif  aux  poursuite 
à  exercer  par  les  recereurs  des  communes  et  ceux  des  Iwpitaux  pour  la  recetie 
et  perception  de  ces  établissements,  19  véndémiaire  XII,  Inoltre  circa  le  con- 
grégations  hospitalières :  Beeret  relatif  aux  congregations  et  maisons  hospita- 
ìières  de  femmes,  18  Février  1809  ;  circa  i  cosidetti  bureau  de  bienfaisance 
legge  7  f rimaire  F,  e  20  ventóse  V.  '—  Sono,  p.  es.,  nuovi  enti  i  consorzi 
per  le  arginature,  per  la  pesca,  quelli  idraulici  o  forestali:  cfr.  la  legge  prus- 
siana 28  gennaio  1848;  30  maggio  1874;  6  luglio  1879  e  Förster  (Eccirs), 
1^  T  ptVg«  749  e  seg. 


samente  erette  in  enti  morali.  Le  università  seinhrano  non  nver  del  pari  capacità 
di  diritto  (eccettuate  le  quattro  università  libere  di  Cameriuo,  Ferrara,  Perugia 
ed  Urbino:  Decreto  del  Governo  dell* Emilia  e  dell' Umbria  14  febbraio  e  16  di- 
cembre 1860,  R,  D.  24  gennaio  1861,  23  ottobre  1862)  essendo  organi  diretti 
dello  Stato  (cfr.  legge  13  novembre  1859,  art.  50).  App.  Palermo,  23  ottobre  1897 
{Giur,  ital,  1898,  I,  2,  246);  Trib.  Palermo,  16  febbraio  1903  (m,  1903,  III,  296 
in  nota).  Contra:  Cons.  di  Stato,  parere  14  novembre  1901  (tri,  1903,  III,  296). 
La  soluzione  negativa  ha  ricevuto  in  certo  modo  una  couferma  nella  legge  13  lu- 
glio 1905,  n.  384,  che  accordando  alle  Università  siciliane  un  assegno  promesso 
con  un  decreto  di  Garibaldi  le  riconosce  come  persone  giuridiche  a  questo  effetto, 
a)  Non  esiste  per  noi  una  categoria  generale  di  stabilimenti  di  utilità  pubblica. 
Esistono  invece,  oltre  quelle  indicate  nelle  note  precedenti,  altre  persone  giuridiche, 
alcune  pubbliche  altre  private  :  fra  le  pubbliche  possono  ricordarsi  :  oltre  i  diversi 
consorzi  fra  enti  pubblici  per  pubblici  servizi,  sulla  cui  personalità  però  in  alcuni 
casi  v'  è  dubbio  e  che  in  ogni  modo  in  ragione  dei  loro  scopi  speciali  hanno  ca- 
pacità giuridica  di  diritto  privato  o  nulla  o  molto  limitata,  i  consorzi  idraulici 
e  di  rimboschimento  (legge  25  luglio  1904,  art.  18  e  seg.,  legge  20  giugno  1879, 
legge   l.o  marzo    1888)   quelli    di    bonifica  (legge    22    marzo  1900,  art.  6    e    seg.) 
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^uridica-una  heredU<ta  iacens  '^)  «).  Lo  8tato  ed  i  Comuni,  nonché 
parecchie  corporazioni  pubbliche,  le  quali  cioè  perseguono  per  loro 
natura  scopi  generali,  godono  diversi  privilegi  rispetto  agli  altri 
soggetti  di  diritto,  sebbene  il  diritto  francese  rigetti  per  prin- 
cipio ogni  trattamento  privilegiato  a  favore  delle  persone  giuri- 
diche. In  particolare  il  fisco  ha  la  proprietà  di  tutte  le  cose  abban- 
donate e  senza  padrone,  in  quanto  eccezionalmente  non  esista  nn 
diritto  d'occupazione  e  di  questo  diritto  non  sia  fatto  uso  (arti 
coli  5;^9,  713-17  Code  civil)  ^);  inoltre  ha  un  diritto  d'eredità  sulle 
successioni  per  le  quali  non  vi  sia  erede  (Code  civil,  art.  539,  7rtS; 


2')  Le  mori  salsi  le  vif.  Art.  711,  724  Code  civil  [Cod.  civ.  ital..  arti- 
coli 710,  925].  Anche  in  difetto  di  ei*edi  legittimi  non  si  fa  luogo  a  una 
hereditas  jacens  poiché  anche  i  cosidetti  ^  successori  straordinari  »  acquistano 
la  proprietà  delle  cose  lasciate  per  il  semplice  fatto  deirapertnra  della  mic- 
cessione  sebbene  per  acquistare  il  possesso  dei  beni  ereditari  nella  niag^or 
parte  dei  casi,  debbano  impetrare  dai  tribanali  V  immissione  in  iiossesso 
nelle  forme  indicate  dagli  articoli  769-63.  Cfr.  Demolombe,  XIV,  n.  27-29: 
Laurent,  IX,  n.  509;  Zachariae,  IV,  $  638-40.  Essendo  lo  Stato  un  succev 
Boi*e  straordinario,  sebbene  in  ultimo  gi-ado  (art.  768  Code  civil),  così  anche 
la  temporanea  amministrazione  della  successione  senza  erede  (della  cosidetta 
successione  vacante,  art.  811-14  Code  ciril)  non  è  una  hereditas  iacens»  In- 
vece i  rapporti  reciproci  fra  gli  eventuali  aventi  diritto  si  regolano  esclu- 
sivamente secondo  i  principi  della  hereditatis  petit  io. 


quelli  di  irrigazione  e  derivazione  (legge  28  febbraio  1886  e  2  febbniio  18>*hi, 
i  consorzi  grandinifughi  (legge  9  giugno  1901,  art.  1,  5,  6,  9),  i  consorzi  au- 
tifiUosserici  (legge  6  giugno  1901,  art.  1,  19),  le  università  agr<arie  (l^'gg»- 
4  agosto  1894,  art.  1  e  seg.),  le  Camere  di  commercio  (legge  6  luglio  1862).  i 
consigli  deirordiue  degli  avvocati  e  procuratori  (legge  1.*  giugno  1874),  i  con- 
sigli notarili  (legge  25  maggio  1879),  le  HocietA  di  tiro  a  segno  (legge  8  In- 
glio  1883),  i  banchi  di  Napoli  e  di  Sicilia,  i  monti  di  pietà  (legge  4  maggio  1^9^'. 
Sono  invece  persone  giuridiche  private:  le  aasociazi(mi  tontinarie  (legge  26  fff»- 
braio  1902),  le  casse  di  risparmio  {controverso)  (legge  15  luglio  1888),  i  c«)ii- 
sorzi  minerari  (legge  2  luglio  1896),  ecc.  (Cfr.  Cammro,  Comm,  alle  leggi  fuìla 
giust,  amm.f  voi.  I,  p.  655  e  seg.). 

a)  Anche  in  diritto  italiano  Teredità,  di  cui  non  sia  noto  l'eresie  o  i  cui  ere<U 
noti  rinuncino  e  che  è  detta  eredità  gi€tcente  (Cod.  civ.  ital.,  art.  980-83),  non  f 
persona  giuridica:  Dusi,  La  eredità  giacente  nel  dir.  rom,  e  mod.f  1891;  Giorgi, 
op.  oit.,  voi.  I,  n.  32;  Casa.  Napoli,  31  agosto  1886  (Legge,  1887,  I,  29).  Un  crede 
non  manca  mai;  se  non  è  noto  <>  almeno  presunto:  epperò  la  nostra  concezione  r 
diversa  da  quella  del  diritto  frau(*ese  per  il  quale  tal  presunzione  non  vige.  Sif- 
fatta presunzione  dimostra  anche  meglio,  che  vi  «^  un  soggetto  dei  diritti  ereditari 
diverso  dal  patrimonio  personificato.  Cfr.  Bruoi,  Ist.  di  dir.  ctr.,  p.  812-13  e 
LoSANA,  Le  diap.  comuni  alle  auecs  leg,  «  test,,  1888,  p.  305,  ivi  citato. 

h)  Non  esiste,  un  diritto  comspondente  d«'llo  Stato  nel  Cod.  civ.  ital.  VedaM 
soltauto  per  un  caso  del  tutto  eccezionale.  Cod.  mar.  mere,  art.  135. 


L 
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Cod.  civ.  ital.  art.  758)  ^^)  «).  Nel  fallimento  il  fisco  e  gli  enti  locali 
banuo  una  collocazione  privilegiata  per  i  tributi  dell'ultimo  anno;  e 
un  diritto  di  separazione  sulle  cose  soggette  a  dazio  o  imposta  e 
trattenute  o  sequestrate  per  le  imposte  stesse  (§  54  n.  2y  4,  §  41 
II.  1  della  lègge  sul  fallimento)  *^^). 

III.  La  capacità  ad  esser  soggetti  di  diritto  e  ad  agire  *^> 
delle  persone  giuridiche  si  svolge  soltanto,  come  ben  s'intende,  nel 
campo  del  diritto  patrimoniale.  Tuttavia  nemmeno  entro  questi  limiti 
la  persona  giuridica,  come  soggetto  di  diritti,  può  parificarsi  comple- 
tamente alla  persona  fisica.  Certo  non  sussiste  più  oggidì  per  esse 
la  differenza  derivante  dall'antico  trattamento  privilegiato  di  molte 
pereone    giuridiche  ^*);    ma    non    sono    neppure   oggi    riferibili,  per 


^*)  Se  lo  Stato  si  è  immesso  in  possesso  delPei*editü  si  parla  di  una 
successioH  en  désJiérence  invece  di  una  successione  vacante  (v.  la  nota  prec). 
Allo  Stato  sono  preferiti  les  hospices,  ecc.^  per  le  cose  ivi  portate  dalle 
persone  assistite.  Loi  15  pluviose  XIII,  e  Zachabias,  IV,  $  604). 

'^'^)  Ciò  che  è  detto  nel  testo  si  riferisce  anche  al  privilegio  stabilito  dal  $  54, 
u.  8  [ora  61  n.  5],  in  quanto  le  istituzioni  interessate  sieno  persone  giuridiche» 
Il  reato  è  regolato  dal  diritto  dei  singoli  Stati.  Così  in  Prussia  i  privilegi  di 
nn  al  ^  54  della  legge  fallimentare  [$  61  del  muovo  testo]  ricorrono  anche 
f'aorì  della  procedura  fallimentare  nei  casi  in  cui  abbia  luogo  il  pagamento 
di  creditori  personali  esclusivamente  secondo  T  ordine  di  privilegio  dei  loro 
erediti,  e  il  diritto  di  separazione  del  Fisco  e  degli  enti  locali  stabilito  dal 
v>  41  della  legge  sui  fallimenti  [$  49,  n.  1  del  nuovo  testo]  è  preferito  a 
tutti  gii  altri  diritti  di  separazione  ivi  indicati  :  $$  8  e  6  della  legge  prus- 
siana per  l'esecuzione  della  legge  sui  fallimenti  6  marzo  1879. 

Non  è  il  caso  di  trattare  qui  dei  rapporti  di  diritto  pubblico,  come  il  di- 
ritto a  pene  pecuniarie  già  liquidate  o  quello  su  beni  confiscati. 

*^)  Le  persone  giurìdiche,  come  dispongono  espressamente  le  odierne  leggi,, 
acquistano  in  proprio  nome  diritti,  assumono  obblighi,  acquistano  proprietà 
»  diritti  reali,  agiscono  o  sono  convenute  in  giudizio.  Quanto  alla  prestazione 
del  giurament/O  vedansi  i  W  435-36  Ord.  di  proc.  civile  germ.  [$$  473^ 
e  »eg.  del  nuovo  testo].  Nelle  liti  delle  corporazioni  i  singoli  membri  non 
.«ODO  parti  in  giudizio. 

*^)  Cfr.  art.  1118,  2227  e  Laurent,  I,  n.  303  pag.  395.  Quanto  ad  alcuni 
privilegi  del  Fisco  conservati  o  riconfermati  e  a  quelli  delle  corporazioni  di 
diritto  pubblico  veggasi  retro  testo  e  nota  28. 


a)  Nou  essendovi  nel  Cod.  civ.  ital.  come  nel  francese  un  diritto  dello  Stato- 
hai  beni  vacanti,  come  tali,  apparentemente  fondato  ani  diritto  pubblico,  la  soc- 
ce.s8Ìone  dello  Stato  si  reputa  iure  privato.  Le  successioni  dello  Stato  italiano  sono 
devolute  ora  alla  Cassa  nazionale  di  previdenza  per  la  invalidità  e  la  vecchiaia 
legge  28  loglio  1901,  art.  6.  Ad  essa  sono  pure  devolute  in  difetto  di  succes- 
sione le  somme  dovute  per  capitale  assicurato,  art.  14.  Cfr.  anche:  legge  sugli 
infortoni  sul  lavoro  31  gennaio  1904^  art.  10  e  37. 
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la  natura  stessa  delle  cose,  alle  persone  giuridiche,  quei  rapi^orti 
giuridici  che  non  possono  concepirsi  senza  un  soggetto  vivente.  A 
•questa  categoria  appartengono  i  diritti  agli  alimenti,  la  successione 
legittima,  la  facoltà  di  testare,  la  servitti  d'uso  (almeno  in  quanto 
Puso  debba  essere  determinato  esclusivamente  da  bisogni  individuali 
•dell'avente  diritto  **)  e  finalmente  la  vera  e  propria  capacità  a  com- 
mettere delitti  *'^).  Ciò  non  esclude  che  le  persone  giuridiche  sieno 
responsabili  a  tenore  del  diritto  privato  x>er  i  fatti  illeciti  dei  loro 
i^ppresentanti,  ove  questi  non  abbiano  ecceduto  la  sfera  d'azione 
loro  assegnata,  secondo  la  natura  della  persona  giuridica  o  secondo 
le  facoltà  loro  specialmente  conferite.  Questa  responsabilità  non  si 
fonda  sopra  un  mandato  conferito  al  legale  rappresentante  della  per- 
sona  giuridica  e  non  è  affatto  ristretta  ai  limiti  del  mandato  **).  Essa 
riposa  sul  concetto  che  le  persone  giuridiche  per  agire  nel  camiK» 
•del  diritto  hanno  bisogno  di  un  rappresentante  e  quindi  il  fatto  di 
questo  rappresentante  deve  valere  come  fatto  della  persona  giuri- 
dica. Come  essa  non  può  agire  direttamente  così  neppure  può  dare 
incarichi:  essendo  un  ente  semplicemente  fittizio  essa  agisce  per 
mezzo  di  rappresentanti.  Pertanto  essa  in  tanto  appare  come  agente, 
in  quanto  nel  seno  della  ix>mx)lessa  organizzazione  della  sua  rappre- 
sentanza, ad  uno  speciale  rappresentante  per  ragione  di  competenza. 


*«)  Art.  630,  632  e  seg.  [Cod.  civ.  ital.,  art.  521,  523,  524  e  sog.]- 
L'usaft'utto  a  favore  delle  per8one  giuridiche  è  reso  però  temporaneo  a 
tenore  deirart.  619  [Cod.  civ.  ital.,  art.  518],  essendo  fissata  la  sua  durata 
in  30  anni:  né  vi  è  alcun  motivo  per  negare  loro  il  diritto  d'uso  in  quanto 
sia  esclusivamente  regolato  dal  titolo  di  costituzione  (art.  628). 

*^)  Come  ente  soltanto  fittizio  la  persona  giuridica  in  sé  è  incapace  di 
•dolo  o  colpa,  né  può  quindi  esser  mai,  come  tale,  soggetta  a  pena  per  la 
violazione  di  una  norma  di  diritto  penale.  Cfr.  Savigny,  System^  li,  pag.  310 
•e  seg.  ;  Binding,  Normen,  I,  pag.  183;  Windschkid,  I,  $  59,  testo  e  nota  7 
-e  seg.  Possono  tuttavia  i  suoi  rappresentanti  inoorrei-e  così  in  dolo  come 
in  colpa;  può  quindi  eventualmente  reputarsi  ammissibile  à^exeeptio  àoìi 
contro  razione  di  una  persona  giurìdica.  Cfr.  Drbybr,  nella  Rivista  di 
PucHELT,  voi.  4,  pag.  3S9,  402  e  seg.,  e  Förster  (Eccius),  IV,  pag.  733. 
Per  i  contratti  cfr.  anche  Savigny,  System ^  II,  pag.  317  e  Stobre,  I, 
$  53,  n.  5. 

^*)  Ciò  è  di  speciale  importanza  per  i  paesi  dove  vige  il  diritto  comune, 
nei  quali  secondo  le  regole  del  mandato  dovrebbe  esser  imputata  al  rappre- 
sentato per  lo  meno  una  culpa  in  eligendo,  mentre  un  incarico  a  coiniuetter 
danni  non  è  ammissibile.  Notevolmente  più  in  là  va  Tart.  1384  Code  ciriì 
[Cod.  civ.  ital.,  art.  1153],  che  nei  casi  ivi  previsti  presame  le  colpe  del 
committente  e  ciò  (salvochè  nel  diritto  territoriale  badese)  con  esclusione 
«della  prova  contraria. 
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è  consentito  di  agire  i>er  lei.  Ove  si  tratti  di  corporazioni  di  diritto 
pubblico,  e  massime  dello  Stato,  la  esattezza  dei  suesposti  concetti 
non  può  esser  impugnata  (salvo  espresse  disposizioni  contrarie  **), 
ndducendo  cbe  essi  vengono  così  ad  esser  trasportati  dal  campo  del 
diritto  privato  a  quello  del  diritto  pubblico.  Non  deve  quindi  am- 
mettersi uè  una  responsabilità  soltanto  sussidiaria  *^)  dello  Stato  per 
le  colpe  dei  suoi  funzionari,  come  sostengono  molti  autori  di  diritto 
pubblico,  né  la  irresponsabilità  nel  campo  delle  attribuzioni  di  di- 
ritto pubblico  dei  funzionari  mediati  od  immediati  dello  Stato  *"'). 
Deve  notarsi  che  ogni  funzionario  rappresenta  immediatamente,  nella 
8ua  sfera  di  competenza,  lo  Stato,  il  Comune,  ecc.  *^)  e  quindi  non 


^^)  Una  sol  azione  generale  della  questione  dal  punto  di  vista  del  diritto 
pubblico  non  è  stata  ancora  raggiunta;  tuttavia  vi  sono  poche  eccezioni  in 
c^isi  particolari  essendo  in  casi  determinati  o  esclusa  o  limitata  l'adizione 
delle  vie  giudiziarie.  Cfr.  Stobbe,  III,  p.  201,  testo  e  nota  47  e  seg.  Queste 
accezioni  non  si  riferiscono  al  diritto  ft*ancese.  V.  anche  infra,  nota  47. 

^^)  Cfr.  Windscheid,  II,  $  470,  nota  4  e  la  dottrina  ivi  citata;  inoltre 
Dkei'er,  nella  Pcchelt's  Zeitschr.  {liivhta  di  Puchei.t),  voi.  4,  p.  383  e 
seg.,  KiKjcialmente  a  pag.  394-7,  401-97;  Roth,  JBayr,  Civilrecht  [Diritta»  ci- 
bile Bavarese],  I,  ^  15,  nuui.  51.  La  questione  meno  controversa  è  quella 
drca  l'amministrazione  dei  depositi.  Secondo  la  legge  prussiana  sui  depositi 
del  14  marzo  1879,  lo  Stato  entra  col  depositante  in  un  diretto  rapporto 
contrattuale. 

*')  lu  questo  senso  la  più  recente  giurisprudenza  prussiana  (cfr.  Förster 
(Encius),  I,  p.  637),  in  base  ai  $$  12,  119  del  Dir.  gen.  terr.  pruss.  e  ad  al- 
cune antiquate  disposizioni.  Sarebbe  però  difficile  argomentare  da  queste 
j>remes8e  un  principio  generale,  massime  dopoché  il  tribunale  dell'impero 
{Ifec,  voi.  7,  p.  288  e  seg.)  ha  deciso  che  il  citato  $  12  non  si  riferisce  al 
diritto  pubblico,  perchè  il  diritto  territoriale  conferisce  allo  Stato  snlle  strade 
nazionali  e  militari,  per  quanto  attiene  al  loro  uso  ed  alla  loro  amministra- 
zione soltanto  ed  essenzialmente  i  diritti  di  un  privato  proprietario  ;  laonde 
la  disposizione  qui  riferita  non  potrebbe  trovare  applicazione  nel  territorio 
Kenano  anche  per  il  fatto  di  non  esser  stata  pubblicata,  È  da  preferirsi  quindi 
il  principio  più  antico,  accolto  dal  Tribunale  Supremo  e  ricordato  dal  Förster, 
che,  avuto  riguardo  allo  speciale  rapporto,  che  deriva  dalla  necessità  della  no- 
mina dei  funzionar!,  dichiai*a  lo  Stato  tenuto  al  risarcimento  dei  danni.  Vedasi 
in  particolare  il  raffronto  nelle  Dee,  voi.  61,  p.  1.  Una  tendenza  analoga 
M  fa  sentire  nella  giurisprudenza  francese  (cfi*.  Larombière,  voi.  V,  art.  1384, 
nnm.  15,  e  le  decisioni  fra  loro  in  conflitto  della  Cassazione  e  del  Consiglio  di 
Stato),  ed  è  vittoriosamente  sostenuta  ex  novo  dal  Dreyer  nella  monografia 
citata,  p.  385,  401  e  seg.;  e  recentemente  dal  Laurent,  op.  cit.,  XX,  num.  421, 
426  e  seg.,  591  e  seg. 

*"*)  Cfr.  Zachariae,  Ueher  die  llaflungsverhindlichkeit  des  Staates  atis  rechts- 
ìrkìrùjen  Handlungen  seiner  Beamten  (Sulla  responsabilità  dello  Stato  per  i 
fatti  illeciti  dei  suoi  funzionari]  )  nella  Zeitschr,/.  d.  gesammfe  Staats  Wissenschaft 

Crome.  Diritto  privato  francese.  —  11, 
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può  concepirsi  mai  come  uoa  persona  estranea  a  questa  coriìorazione, 
che  attenda  soltanto  agli  affari  afiBclatigli  dai  supremi  organi  gover- 
nativi o  comunali.  Con  questi  principii  si  risolve  l'ardente  questione 
del  diritto  francese,  se  la  responsabilità  dello  Stato,  dei  Comuni,  ecc. 
si  limiti  ai  casi  in  cui  è  applicabile   l'articolo  1384  del  Gode  ekil 
[Cod.  civ.  ital.,  art.  1153  *^)].  La  giurisprudenza  prevalente  prende 
le  mosse  dal  rapporto,  che  in  seguito  alla    nomina    intercede  tra  il 
funzionario  e  quella   persona  s>    pluralità  di   persone,  a  mezzo  delle 
quali  Pente  acquista  la  possibilità  di  realizzare  i  suoi  scopi,  e  tratta 
quindi    lo  Stato  e  le  corporazioni    pubbliche    come    committenti  e  i 
funzionari  come  commessi.  Con  ciò  l'articolo  citato  viene  a  ricevere 
applicazione  anche  al  di  fuori  dei  casi  di  mandato  in  senso  proprio» 
poiché  dalla  natura  del  pubblico    ufficio    deriva    spesso  la  necessità 
di  una  azione  discrezionale   del    funzionario,  nelle  più  diverse  occa- 
sioni, che  non  può  esser  preveduta;  laonde  le  facoltà  conferite  ecct^ 
dono  di  gran  lunga  i  limiti  del  mandato  di  diritto  privato.  In  molti 
rapporti    la    nozione    di    committente    e    commesso    è    inaccettabile, 
quando  in  specie,  come  per  Pufficio  di  giudice  o  di   insegnante,  lo 
Stato   ed    i    Comuni  si  limitano  a  determinare  le  estrinseche  condi- 
zioni in  base  alle  quali  i  funzionari  debbono  nel  pubblico   interesse 
dispiegare  un'attività  intellettuale  del  tutto  libera  ^^).  Per  i  pubblici 
funzionari  non  è  il  rapporto  procedente  dalla  nomina  quello  che  de 
cide  sugli  effetti  dei  loro  atti  rispetto  alla  persona  giuridica  rappre- 
sentata: ma  ha  importanza  decisiva  invece  il  carattere  del  rapporto 
di  rappresentanza,  come  rapporto   necessario,  senza  il  quale  le  rela 
zioni  della  persona    giuridica  col  mondo  esteriore  non  sono  concepì 


(Rivista  per  la  scienza  generale  dello  Stato),  voi.  19  (1863),  pag.  615:  «  lo  Stato 
come  persona  morale  è  soggetto  di  diritti  e  di  doveri  :  esso  non  ha  capacità  di 
volere  e  di  agire  ed  ha  quindi  necessariamente  bisogno  di  persone  fisiche.  W 
<iua]i  vogliano  e  agiscano  per  esso,  gli  acquistino  diritti  e  assumano  per  e.^^jy» 
obblighi.  Ogni  funzionario  lo  rappresenta  nella  sfera  delle  sue  attribuzioni  ». 

*^)  In  proposito  oltre  Laurent,  XX,  n.  422,   593  vedasi  anche  il  Tribu- 
nale dell'impero,  Becis.,  voi.   10,  pag.  286  e  seg. 

^^)  Cfr.  la  decisione  citAta  a  nota  49  e  Laurent,  XX,  n.  593  i.  f.  AUre 
limitazioni  del  principio  contenuto  nell'articolo  emergono  dal  suo  tenore: 
r'è  responsabilità  per  il  fatto  dei  committenti  soltanto  nell'esercizio  del'e 
fanctions  auxquelles  iìs  sont  employés.  Quanto  grande  sia  stata  la  necessìTà 
(li  ampliare  questi  stretti  limiti  della  responsabilità  dello  Stato,  resulta  dall:i 
interpretazione  insolitamente  estensiva,  che  queste  espressioni  hanno  trovato 
in  Francia,  per  la  quale  ad  es.,  si  è  dichiarato  sufficiente  che  t'ufficio  coperto 
dall'autore  del  fatto  colposo  lo  abbia  facilitato  o  vi  abbia  dato  occasione. 
DuEYKR,  1.  e,  pag.  390  e  seg.,  394  e  seg. 
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bili.  E  neanche  l'opinione  qui  combattuta  riesce  a  prescindere  da 
un  incosciente  riconoscimento  del  sigaificato  di  questo  rapporto  di 
rappresentanza,  poiché  essa  senza  questo  riconoscimento  non  sarebbe 
limi  riuscita  a  stabilire  la  responsabilità  dello  Stato  o  del  Comune 
stesso,  ma  soltanto  la  responsabilità  di  quel  supremo  organo  dello 
Stato,  che  procede  alla  nomina  dei  funzionari  ^*).  Il  singolo  funzio- 
nario nell'ambito  delle  sue  attribuzioni  si  trova  di  fronte  allo  Stato 


^^)  Si  prescinde  q ai  natai'aliuen te  dalla  irresponsabilità  del  sovrano.  La  no- 
mina dei  fnnzionarii  è  un  atto  amministrativo  del  governo  (v.  Schulze, 
Deutsches  Staatsrecht  [Dir.  pubbl.  germ,],  I,  pag.  321),  eventaalniente  un 
eoDtratto  di  diritto  pubblico  fra  lo  Stato,  cioè  1»  suprema  autorità  dello 
Stato,  ed  il  funzionario  (Laband)  :  in  conclusione  al  governo  appartiene  sempre 
la  nomina  ad  ogni  speciale  ufficio.  Perchè  allora  è  responsabile  per  gli  atti 
illeciti  dei  fanzionarii  lo  Stato  invece  della  suprema  autorità  governativa  ? 
Si  risponde:  perchè  l'atto  di  nomina  posto  in  essere  dal  governo  vale  come 
atto  dello  Stato  (cfr.  anche  Laurent,  XXVIII,  n.  1  e  seg.):  e  ciò  non  è  che 
la  illimitata  applicazione  del  principio  posto  nel  testo,  il  quale  deve  rice- 
vere attuazione  nel  diritto  francese,  come  dovunque,  perchè  esso  deriva 
immediatamente  dalla  natura  della  persona  giuridica.  Nella  legge  fran- 
cese non  si  trova  espresso  come  non  si  trova  espresso  in  quella  prus- 
siana (cfr.  Förster  (Eccius),  I,  pag.  636  a  nota  31).  Ma  Tart.  1384  [Cod. 
civ.  ital.,  1153]  non  lo  limita,  poiché  tale  principio,  corno  fu  dimostrato, 
lieve  esser  sottinteso  nell'applicazione  dell'articolo  stesso.  Per  roi>inione 
qui  propugnata  si  esprimono  fondamentalmente  anche  il  Dreyer,  e,  se- 
condo l'interpretazione  che  danno  all'art.  1384,  Aubry  e  Rau,  voi.  IV, 
pag.  759  (Vétat,  ré  présente  par  Ics  divers  ministères  et  adniinistrations...  est, 
f ornine  tout  committanty  responsable.,,).  Cfr.  anche  Laurknt,  XX,  n.  591, 
Con  ciò  l'articolo  in  discorso  riceve  in  pratica  un'estensione,  che  non  diffe- 
risce molto  dal  principio  stabilito.  In  particolare  sì  giustifica  così  la  massima 
che  lo  Stato  in  tanto  risponde  dei  delitti  dei  giudici  in  quanto  è  contro  i 
iiìedesimi  proponibile  la  speciale  azione  per  la  loro  responsahilità  civile 
{Code  de  proc,  civile,  art.  505  e  seg.  ^);  Cod.  di  proc.  civ.  ital.,  art.  783 
e  w?g.).  Così  anche  Windscheid,  II,  $  470.  Finalmente  il  principio  suesposto, 
in  quanto  è  un  princìpio  generale,  abhraccia  anche  i  casi  in  cni  la  persona 
giuridica  con  atti  od  omissioni  dei  suoi  rappresentanti  necessarii  venga  meno 
ad  obblighi  legali  o  di  polizia,  che  incombono  ad  ogni  ente  come  titolare 
di  diritti  patrimoniali.  Cfr.  sopra  questa  massima,  recentemente  ammessa  in 
irenerale  anche  dalla  giurisprudenza  prussiana,  le  decisioni  del  supremo 
Tribunale  commerciale  dell'Impero,  vpl.  8,  pag.  204  e  segg.  e  del  Tribunale 
dell'Impero,  voi.  8,  pag.  236  e  seg.;  Förster  (Kccius),  I,  pag.  635. 


fl)  La  dottrina  italiana  concordemente  esclude  la  responsabilità  dello  Stato 
«inauto  agli  atti  illegali  delle  autorità  giudiziarie,  cousideraudo  che  le  disposi- 
zioni degli  art.  783  e  seg.  Cod.  proc.  civ.  ital.  stabiliscono  la  sola  responsabilità 
personale  dei  magistrati. 


•'^^r-^ 
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o  al  Comune  che  rappresenta  nello  stesso  rapporto,  in  cui  si  trova 
il  loro  organo  supremo:  la  facoltà  di  rappresentanza  che  a  quest'ul- 
timo compete  in  proprio,  si  devolve  in  misura  proporzionale  ugual- 
mente ad  ogni  funzionario  ulteriore  ^*). 

Le  persone  giuridiche  e  quindi  anche  Io  Stato  e  le  altre  pubbliche 
corporazioni  possono  evidentemente  conchiudere  contratti  di  diritto 
civile.  Questi  vanno  regolati  in  generale  secondo  gli  stessi  principìi 
che  vigerebbero  se  vi  partecipasse  un  i^rivato:  quindi  esse  rispon- 
dono come  ogni  privato  per  le  colpe  contrattuali.  Questa  responsabi 
lità  è  soltanto  un  accessorio  delPobbligazione.  Tra  i  contratti  richiede 
speciale  osservazione  il  mandato  che  lo  Stato,  ecc.  (sia  con  un  funzio 
nario  sia  con  un  estraiteo)  può  i)orre  in  essere  come  qualunque  pri- 
vato. Degli  impegni  contrattuali  di  tale  mandatario  lo  Stato  risponde 
a  tenore  delPart.  1998  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1732]  "):  dei  fatti  delittuosi 
a  tenore  dell'art.  1384  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1153]  ^^)  <»). 


^*)  Cfr.  Laurent,  XX,  n.  591  :  «  VEtat  industriel  est  svr  la  méme  iitjue 
qu^nn  particuìier  qui  exèrce  V  industrie  ».  Naturalmente  il  contratto  sus- 
siste solo  in  quanto  il  funzionario  contraente  agisca  nelPàmbito  dei  suoi 
poteri.  Questo  requisito  corrisponde  al  presupposto  di  ogni  rappresen- 
tanza secondo  il  diritto  privato.  Cfr.  anche  Stobbe,  III,  $  201,  testo  e 
nota  44. 

")  Il  mandato  può  esser  speciale  o  generale.  Dreier,  1.  e,  pag.  386,  392. 

^*)  Perchè  esso,  come  ogni  persona  privata,  risponde  per  lui;  v.  retro 
nota  44.  Secondo  le  cose  esposte  il  punto  essenziale  sta  nel  determinare  se 
una  persona  sia  mandataria  od  organo  della  volontà  della  persona  giuridica. 


a)  La  responsabilità  delle  persone  giuridiche  private  per  i  fatti  dei  loro  rappre- 
sentanti è  incontestabilmente  ammessa  in  diritto  italiano,  sul  fondamento  del- 
l'art. 1153.  Cfr.  Chikoxi,  Colpa  extra- coniratt.y  voi.  I  (1903),  p.  329  e  seg.  Per 
le  persone  giuridiche  pubbliche  nella  dottrina  prevalente  e  nella  giurisprudenza 
si  suole  ammettere  responsabilità  per  alcuni  casi,  cioè  per  i  così  detti  «  atti  di 
gestione  »  e  negare  per  altri,  cioè  per  i  così  detti  «  atti  dMmpero  »:  Cass.  Torino. 

20  luglio  1871  {Legge^  1871,  lì,  269);  Cass.  Roma,  17  maggio,  11  dicembre  1877, 
25  febbraio,  25  giugno,  31  luglio  1878  {Corte  suprema^  1877-78,  673,  678,  6^0. 
683,  686);  24  maggio  1879  {Legge^  1879,  II,  208);  l.o  marzo  1880  (Carte  Bapr.,  1880. 
375);  6  novembre  1883  (in,  1883.  847);  sez.  un.,  11  maggio  1886  (td,  1886,  57t)): 
24  luglio  1893  {ivi,  1893,  531);  15  aprile  1895  {ivi,  1895,  140);  26  gennaio  1897 
{Giur.  ital.,  1897,  I,  1,  236);  Cass.  Firenze,  28  dicembre  1898  {Giur.  ìiaL,  1899, 
I,  1,  164);  Cass.  Napoli,  5  settembre  1899  (ivi,  1899,  I,  1,  997);  Cass.  Roma,  sez. 
un.,  17  marzo  1900  (m,   1900,  I,   1,  538);  9  settembre  1902  (ivi,  1902,  I,  1,975): 

21  luglio  1903  {iv-iy  1903,  1,^1,  1030);  11  e  22  dicembre  1903  {ivi,  1904,  I.  1,  400, 
402);  5  febbraio  1904  {ivi,  1904,  I,  1,  478);  Bonasi,  op.  cit.,  p.  449  e  seg.;  Giorgi, 
OhhLy  V,  n.  352;  Pers,  giur,.  III,  n.  83  e  seg.  e  più  ampie  citazioni  ivi.  La  di- 
stinzione fra  le  due  categorie  di  atti  si  impernia  sovra  concetti  incerti  nello 
premesse  e  deticienti  nelle  applicazioni.  Talora  si  ricorre  alla  nozione  che  atti  di 
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Altre  limitazioni  alla  capacità  giuridica  e  alla  capacità  d'agire  delle 
persone  giuridiche  derivano  dalla  potestà  di  sorveglianza  dello  Stato 


impero  sieno  quelli  posti  in  essere  nell'interesse  pubblico,  atti  di    gestione  quelli 
posti  in  essere  neir interesse  patrimoniale,  nozione  fallace  i>erohè  anche  ^interesse 
patri riiouiale,  sia  pure  nei  contratti,  è  un  interesse  pubblico,  e  molte  volte  un  in- 
teresse pubblico,  iudiscutibilmente  non  assimilabile  ad  alcun  interesse    di  persone 
tìsiclie,  come  quello  alla  riscossione  delle  imposte,  ha  contenuto  economico.  Talora 
si  ricorre  alla  nozione  di  una  duplice  personalità  dello  Stato  :  il  che  non  risponde 
a  realtà,  unica  essendo  la  fìnalità  dello  Stato  e  persone  giuridiche  individuandosi 
dallo  scopo.  Ridotta  ai  suoi  ultimi  termini  la    distinzione    si  riduce  a  quella  fra 
rapporti  giuridici  privati  e  rapporti  giuridici  pubblici  (così  R.\nkllktti,  op.  cit.): 
soltanto  nei  primi  si  avrebbe  responsabilit-à    perchè    soltant-o    allora    i    funzionari 
sarebbero  in  rapporto  di  commesso  e  committente,    e  l'articolo    1153    considerato 
come  disposizione  eccezionale  sarebbe  applicabile.  Questa  teoria,  già  contradittoria 
perchè  il  rapporto  fra  funzionario  e  Stato  è  unico,  sia  che  il  funzionario  compia 
atti  iure  privato  sia  che  agisca  per  lo  Stato  iure   pablioo,  cade    di  fronte  alla  du- 
plico osservazione  fatta  dal  Ckomb   nel   testo  :   che  il  rapporto    di    preposizione  è 
irrilevante  non  potendo  mai  condurre  a  responsabilità  di  alcuna  persona  giuridica 
Tiia  solo  dei  suoi  amministratori  supremi,  e  che  invece  a  base  delTart.  1153  (cioè 
1384  del  Code  civil)  sta  un  principio  divei*so,  quello  della  responsabilità  per  virtìl 
della  rappresentanza,  ohe    è    piti    generale    delTarticolo    stesso  e  che    quindi  può 
«^stendersi  anche   al    diritto  pubblico.    Entro  certi  limiti    questa    conclusione    può 
dednrsi  nel  nostro    diritto    positivo    dagli  art.  2  e  4  della  legge  sul    cont.    aram. 
20  marzo  1865,  ali.  E:  ì  quali  (secondo  la  interpretazione  prevalente)    concedono 
iizione  contro  ^amministrazione  in  difesa  di  qualunque  diritto  civile  e  politico  dei 
cittadini  che  si  pretende  leso  da  qualunque  atto  deiraiuministrazione,  per  ottenere 
la  prestazione  di  una  indennità.  Questi  due  articoli  non  risolvono  direttamente  la 
questione  della  responsabilità  degli  enti  pubblici:  poiché  hanno  un  intento  mera- 
mente procedurale  e  non  di  diritto  materiale:  e  perchè  l'indennità  può  tanto  essere 
un  equivalente  di  quelle  prestazioni  per    le  quali  si  può  agire  secondo  i  principii 
generali  indipendentemente  da  ogni  questione    di    responsabilità,  come    di    quelle 
che    danno    luogo    a    risarcimento,  dietro    il    presupposto  che  ci  sia  una   colpa  e 
quindi  una  responsabilità.  Laonde  la  questione  se  in  questo  secondo  caso  lo  Stato 
sia  tenuto  a  prestare  il  risarcimento  rimane  aperta  e  va  risoluta  con  criterii  desunti 
da  altre  norme  giuridiche.  Nondimeno  emerge  da  quegli  articoli,  che  in  ogni  caso 
Tatto  amministrativo  lesivo  di  nn    diritto,  epperò    in    sé  illegittimo,  sebbene    sia 
opera  dei  funzionarli,  impegna  l'amministrazione,  sia  nei  rapporti  di  diritto  pri- 
vato (diritto  civile)  sia  nei    rapporti    di    diritto    pubblico    (diritto  politico).    Così 
viene  meno  la  pih  forte    obiezione    contro    la    responsabilità  degli  enti    pubblici: 
quella  desunta  dall'impossibilità  di  riferire  all'ente  un  fatto  illecito  del  suoi  fun- 
zionarli, nei  rapporti  di  diritto    pubblico,  ai  quali,  per    avventura,    non  si  voglia 
ritenere  applicabile  l'art.  1153,  in  quanto  si  reputa    scritto    soltanto  pei  rapporti 
di  diritto  privato.  Sorpassata  questa  difficoltà    deriva    naturalmente    dai  principii 
generali  del  diritto  che  l'atto    illecito    dà    luogo  a  risarcimento  in  tutti  1  casi  in 
cui  concorra  nn  danno  altrimenti  non  riparabile  e  una  colpa  dell'agente.    Infatti 
il  negare  la  responsabilità  in  questi  oasi    equivarrebbe  a  negare  l'esistenza  o  per 
lo  meno  la  efficace  sanzione  di  numerosi   diritti    dei    cittadini    contro    l'ammini- 
strazione. In  questo  senso,  se  non  per  queste  precise  ragioni:  Cass.  Torino,  6  di- 
cembre 1871  (LeggCf  1872,  II,  377);  Cass.  Roma,  sez.  un.,  23  febbraio  1897  (Giur. 
ìtal.,  1897,  I,  1,  322),  27  marzo  1898  (Temi  Veneta,  1899,  65);  Cuss.  Firenze,  8  no- 
vembre 1898  (Legge,  1899,  I,  340);  Cass.  Roma,  23  marzo  1901  (Giur.  ital,,  1901, 
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(art.  537,  cap.  2,  1712,  2045,  capov.  3  [Cod.  civ.  ital.,  art.  433]  '')  % 
Come  Pautorizzazione  dello  Stato  è  necessaria  per  il  sorgere  di  una 
persona  giuridica,  così  questa  autorizzazione  ne  limita  gli  scopi,  di 
^aiìsa  che  la  persona  giuridica,  per  i  fini  consentiti,  possiede  in  gè- 
uenile  capacità  di  agire  e  di  essere  soggetto  di  diritti,  ma  ove  voglia 


^^^)  Il  determinare  come  essa  si  eserciti  (del  pari  die  il  fissare  le  condizioni 
[her  la  concessione  dei  diritti  di  corporazione)  è  una  questioDe  di  diritto  pub- 
ìtììcOf  da  risolversi  diversamente  per  le  diverse  persone  giuridiche.  La  sor- 
vr;THanza  dello  Stato  si  esplica  anche  in  altri  campi  diversi  da  quello 
ììiiljcato  nel  testo  e  in  relazione  ad  essa  sono  prescritte  nel  pubblico  inte- 
rt'f^se  diverse  pubblicazioni  (cfr.  tra  le  altre  le  disposizioni  in  proposito  delle 
If^^'gi  sulle  società  per  azioni  e  le  altre  società).  Lo  Stato  interviene  anclie 
l'ckìi  suoi  provvedimenti,  quando,  come  spesso  accade,  le  disposizioni  di 
mi  fondatore  sono  insufficienti,  quando  una  valida  deliberazione  di  una 
crijporazione  non  può  ottenersi  o  la  persona  giuridica  temporaneamente 
iHjinca  degli  organi  necessarii.  Cfr.  specialmente  le  leggi  speciali  citate  al 
11,   II. 


I,  Ip  787);  Cass.  Firenze,  16  gennaio  1902  {ivi,  1902,  I,  1,  288);  Cass.  Torino, 
Jl»  dicembre  3902  (m,  1903,  I,  1,  196),  ecc.  Meucci,  lai.  di  dir,  ami».,  p.  320 
t^  ^t*^.:  Chironi,  Colpa  contr,,  1897,  n.  225  e  seg.;  Colpa  cxtra-oonir.,  voi.  I  (1903), 
iìh  237  e  seg.  e  voi.  II  (1906),  n.  248  e  seg.;  Mortara,  Comm,  al  Cod.  di  proc.  cir., 
M>1,  I  (3.**  ediz.),  n.  197  e  seg. 

n)  La  sorveglianza  dello  Stato  si  distingue  presso  di  noi  in  vigilanza,  che  con- 
^ìNie  nell'annulliimento  degli  atti  contrarii  alla  legge:  e  in  tuielaf  che  consiste  iu 
iniit  approvazione  integrativa,  impartita  o  negata  per  motivi  di  convenienza,  ad 
!i(ii  interessanti  la  vita,  e,  nel  campo  giuridico-privato,  il  patrimonio  delPente  o 
iii^ì  sostituirsi  all'ordinaria  amministrazione  dell'ente  (nomina  di  commissarii,  scio- 
;:li mento  dell'amministrazione,  ecc.)  ueiradempimeuto  degli  atti  piti  importanti. 
l'ri'  t.utte  le  persone  giuridiche  (eccettuate  le  società  conmierciali,  la  cui  capacità 
jj  L  ìt'evere  a  titolo  gratuito  è  del  resto  contestata,  Ascoli,  Donazioni,  pag.  267  e  seg.) 
\  ì  i"^  soltanto  la  disposizione  generale  degli  art.  932  e  1060  Cod.  civ.  e  delle  leggi 
o  cri  ugno  1850  e  21  luglio  1896  che  prescrivono  un' autcìrizzazione  governativa 
{u  r  l'acquisto  dei  beni  stabili  e  per  l'accettazione  di  lasciti  e  doni.  Nelle  altre  ma- 
li rit^  la  vigilanza  e  la  tutela  esistono  solo  in  quanto  siano  espressamente  stabilite 
(In  Ii'ggi  speciali.  Vedasi  per  il  controllo  da  esercitarsi  dalla  antorità  gindiziaria  e 
i\u\  P.  M.  in  specie  sulle  società  commerciali  anonime,  Cod.  comm.,  art.  91  e  seg.. 
ìli  ii'iazione  all'art.  139  della  legge  6  dicembre  1865  sull'ordinamento  giudiziaria 
O  iVANTE,  op.  üit.,  pag.  187  e  giurisiìrudenza  in  nota  58):  per  il  controllo  sulle 
r^iniutà  di  mutuo  soccorso,  legge  15  aprile  1886,  art.  6;  per  quello  del  Governo 
tinWi"  Casse  di  Risparmio,  legge  15  luglio  1888,  art.  25,  26;  per  quello  pure  del 
GifVfrno  sulle  associazioni  tontinarie,  legge  26  febbraio  1902,  art.  13  e  seg.;  \ìer 
f|(h'llo  sugli  enti  ecclesiastici  della  Chiesa  cattolica,  Cod.  civ.,  art.  434;  R.  D. 
VJ  ottobre  1893,  R.  D.  2  marzo  1899,  ecc.  Sulle  persone  giuridiche  pubbliche 
Minhra  esservi  ipso  iure  un  pot(^;re  continuo  di  vigilanza:  la  tutela  è  regolata  dalla 
irjjjs^t'  speciale.  Vedansi:  legge  comunale  e  prov.  4  maggio  1898,  art.  189  e  seg.. 
un  Q  seg.;  legge  sulle  ist.  pubbl.  di  ben.  17  luglio  1890,  art.  36  e  52,  e  legge 
-Il Mi'  coumi.  prov.  di  ben.   18  luglio  1904. 


i 
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sorpassare  questi  limiti,  deve  riportare  una  nuova  autorizzazione  *®). 
Se  Pamministratore  di  una  fondazione  vuole  agire  eccedendo  gli  scopi 
di  essa  la  fondazione  non  resta  vincolata  dal  relativo  contratto.  Quanto 
alle  corporazioni  nello  Stesso  caso,  ove  l'eccesso  dai  fini  della  cori>o- 
razione  proceda  da  una  deliberazione  dei  suoi  membri,  occorre  innanzi 
tutto  indagare  se  questa  deliberazione  sia  stata  validamente  presa 
secondo  lo  statuto  interno.  Se  questo  si  verifica,  Passociazione,  e 
rispettivamente  i  suoi  membri,  è  obbligata  verso  il  terzo  contraente 
nel  supposto  caso,  per  lo  meno,  secondo  i  principii  vigenti  per  le 
associazioni  non  riconosciute  dallo  Stato,  come  tale  dovendo  conside- 
rarsi la  corporazione  in  questo  riguardo  (vedi  infra  num.  V).  Speciali 
limitazioni  alla  capacità  delle  persone  giuridiche  hanno  fondamento 
nelle  cosi  dette  leggi  d'ammortizzazione:  cosi  la  limitazione  nell'ac- 
quisto della  proprietà  fondiaria  («  manomorta  »)  *')  %  Cosi  pure  per 


^)  Laurent,  I,  n.  804.  Cfr.  anche  Stobbe,  I,  ^  53,  n.  II,  come  pure  la 
legge  prussiana  circa  rantorìzzazione  per  le  donazioni  e  disposizioni  d'ultima 
volante,  ecc.  a  favore  delle  corporazioni  e  delle  altre  persone  giuridiche 
23  febbraio  1870,  $  1. 

^'^)  Cfr.  Zachariae,  I,  i  53  ;  Aubry  e  Raü,  I,  pag.  191  e  seg.  Le  leggi 
d'ammortizzazione  sono  di  carattere  pubblico  e  rientrano  nel  diritto  parti- 
colare di  ogni  Stato.  Cfr.  tra  gli  altri  i  cit.  decreti  30  dicembre  1809  art.  6 
e  6  novembre  1813;  la  legge  prussiana  20  giugno  1875,  $  50,  n.  1  e  7  giugno 
1876,  $  2  n.  1  (v.  retro  nota  34):  le  disposizioni  delle  diverse  leggi  sulle  città 
e  sui  comuni  e  le  altre  leggi  citate  al  n.  II.  Del  resto  deve  osservarsi  che, 
eccezione  fatta  per  le  istituzioni  ricordate  al  n.  II  e  regolate  dalla  legge, 
per  la  costituzione  di  una  persona  giuridica  occorre  uno  speciale  atto  di 
concessione  dello  Stato  (v.  retro  n.  I).  Quindi  la  concessione  impartita 
nei  diversi  Stati  germanici  ad  una  persona  giuridica,  cosi  creata  implicita- 
mente, intende  di  non  accordare  maggiori  diritti  di  quelli  che  la  legislazione 
dello  Stato  fondamentalmente  attribuisce  alle  persone  giuridiche.  Perciò 
anche  nei  territorii  di  questi  Stati  dove  vige  il  diritto  francese  le  leggi  spe- 
ciali (come  per  es.  in  Prussia  le  disposizioni  del  dir.  terr.  ge^.)  sui  di- 
ritti delle  persone  giuridiche  debbono  essere  applicate  in  materia,  anche  se 
nel  territorio  dove  impera  il  diritto  francese  non  furono  pubblicate.  Per  le 
disposizioni  del  diritto  pnissiano  cfr.  la  legge  citata  a  nota  56,  (  4  e  il  dir. 
gen.  terr.,  II,  tit.  6,  ^  83. 


a)  Appartengono  a  queHta  categoria  di  norme:  la  proibizione  (U-  nuoTi  acquisti 
di  ogni  specie  agli  enti  ecclesiastici  eüceKionalmente  conservati  in  Roma,  legge 
19  giugno  1873,  art.  27;  la  proibizione  di  x)Ossedere  beni  immobili  non  neces- 
8arii  al  culto  e  all'abitazione  degli  investiti  e  l'obbligo  di  convertirli  in  renditu 
dello  Stato  fatto  agli  enti  ecclesiastici  conservati,  eccettuati  i  benefizi  parroc- 
chiali, legge  7  luglio  1866,  art.  18,  32,  legge  11  febbraio  1870,  legge  19  giugno  1873, 
art.  17)  ;  l'obbligo  fatto  ai  Comuni  di  alienare  i  beni  immobili  incolti,  legge  com. 
e  prov.  4  maggio  1898,  art.  160,  ecc. 
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Pacquisto  per  donazione  o  disposizione  d'ultima  volontà  si  rìcbiede 
Pautorizzazione  sovrana  ^*).  Per  le  donazioni  inter  vivos,  che  sieno 
fatte  a  favore  di  persone  giuridiclie,  è  necessaria  anche  l'accetta- 
zione espressa  per  parte  del  rappresentante  od  amministratore  (ar- 
ticolo 937  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1060])^^).  L' accettazioDe 
è  possibile  soltanto  dopo  l'autorizzazione:  prima  sarebbe  inefficace 
come  se  fosse  prestata  da  un  incapace.  Neppure  se  una  istituzione 
è  creata  con  lo  stesso  atto  che  contiene  la  liberalità  da  accettarsi, 
può  senz'altro  prescindersi  dalla  necessità  di  una  regolare  accet- 
tazione. La  disposizione  dell'art.  937  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1060]  di 
fronte  alle  norme  generali,  che  per  le  donazioni  prescrivono  anclie 
l'accettazione,  non  avrebbe   alcun  significato,  se  non  dovesse  valere 


^«)  Art.  2045,  910  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  932,  1060;  leggi  5  giugno  1S5() 
e  21  Inglio  1896].  La  facoltà  di  autorizzare  le  tranBazioni  è  da  leggi  spe- 
ciali spesso  deferita  ad  altre  autorità'*).  In  Prussia  per  le  donazioni  e  le 
disposizioni  d^  ultima  volontà  si  richiede  Pautorizzazione  solo  quando  il  loro 
valore  eccede  la  somma  di  mille  talleri  o  esse  sono  destinate  a  scopi  diversi 
da  quelli  della  persona  giuridica  già  sanzionati  con  autorizzazione  governa- 
tiva. L'autorizzazione  può  anche  esser  concessa  soltanto  per  una  parte  ^), 

^^)  Tra  le  leggi  speciali  francesi  cfr.  Part.  1  àe\V Avrete  19  vendemiaire  XII; 
l'art.  12  del  Décret  18  fevrier  1809;  l'art.  59  del  Beeret  30  décembre  1809. 
L'accettazione  —  come  quella  di  qualunque  donazione  —  deve  farsi  con 
formula  espressa  e  per  atto  pubblico  (art.  932  Code  civil,)  Cfr.  Laurent, 
XI,  n.  295.  Anche  una  liberalità  fatta  per  disposizione  d'ultima  volontà 
deve  essere  accettata,  ma  basta  in  tal  caso  la  semplice  espressione  della  vo- 
lontà, die  tra  le  altre  forme  può  assumere  puramente  quella  della  istanza 
per  Pautorizzazione  dello  Stato  a  ricevere  il  lascito. 


a)  La  disposizione  dell' ultimo  comma  dell'art.  2045  Code  civil  (corrispondente 
nella  sua  prima  parte  all'art.  1766  del  Cod.  civ.  ital.))  pei  la  quale  i  Comuni  e 
i  pubblici  stabilimenti  non  possono  transigere  senza  Pautorizzazione  del  Presi- 
dente della  Repubblica,  non  ha  riscontro  nel  diritto  italiano.  Neppure  dalle  legp 
speciali  vi  è  obbligo  di  una  qualunque  approvazione  tutoria  per  le  transazioni  dei 
Comuni;  essendo  necessaria  l'approvazione  della  G.  P.  A.  solo  in  quanto  il  rap- 
porto giuridico  su  cui  si  transige  sia  di  quelli  che  di  per  sé  esigono  tale  appro- 
vazione (legge  com.  e  prov.,  art.  194  e  195).  Vedasi  .per  le  opere  pie  invece 
legge  17  luglio  1890,  art.  36^  lett.  e,  donde  può  argomentarsi  la  necessitÀ  di 
un'approvazione  delle  transazioni  da  accordarsi  ora  dalle  Commissioni  prov.  di 
ben.  (legge  18  luglio  1904,  art.  3,  lett.  e). 

h)  Che  il  D.  R.  di  erezione  di  una  persona  giuridica  implichi  autorizzazione  ad 
accettare  la  liberalità,  nei  riguardi  della  quale  è  costitnita,  sembra  emergere  dal 
tenore  delPart.  2  R.  D.  26  giugno  1864.  Per  converso  la  giurisprudenza  ritiene 
che  sia  indagine  da  farsi  caso  per  caso  se  il  D.  R.  di  autorizzazione  ad  accettare 
una  liberalità  implichi  riconoscimento  della  personalità  giuridica:  Cass.  Torino, 
15  gennaio  1900  (Giur.  ital,^  1900,  I,  1,  92). 
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senza  eccezione.  Quindi  la  questione  della  esistenza  dell'ente  onorato 
al  momento  in  cui  è  fatta   la  disposizione    a    suo    favore,  questione 
die  di\  occasione  a  tante  difficoltà  quando  si  tratta  di  creare  fonda- 
zioni con  atto  di  ultima  volontà  *°),  si  rinnova  anche  per  il  caso  di 
creazione  mediante  liberalità  inter  vivos^  giaccbè  è  elemento  di  vali- 
dità anche  della  donazione  la  esistenza  di  un  ente  capace  di  ricevere 
all'epoca  in  cui  essa  è  fatta.  Infatti   l'art.  906  Code  civil  [God.  civ. 
ital.,  articoli  724,  764,  1053]  non  fa  differenza  quanto  alla   capacità 
di  ricevere  fi-a  le  vere  e  proprie  donazioni  e  le  disposizioni  d'ultima 
volontà.  Anzi  coU'art.  911  [Cod.  civ.  ital.,  art.  773  e  1053]  è  espres- 
samente   affermato  di  nuovo  che  ogni    disposizione    a    favore  di  un 
incapace  è  nulla  anche  se  fatta    per    interposta    persona.    Perciò  la 
dottrina  francese  perviene  quasi  concordemente  alla  conclusione  che 
una  liberalità  a  favore  di  una  fondazione  da  costituirsi  è  sotto  questo 
aspetto  assolutamente  nulla  **)  e  ricorre  soltanto  in  casi    particolari 
alF accettazione  di   una    persona    giuridica    già    esistente    interposta 
(p.  es.,  il  Comune,  la  Chiesa,  ecc.)  la  quale    possa  apparire    tempo- 
i-aneamente,  come    soggetto    della    liberalità,  avuto   riguardo  al  suo 
interesse  alla    erezione    della   nuova    fondazione,  alla  dipendenza  in 
cui  la  erigenda  istituzione  verrà  a  trovarsi  di  fronte  all'ente    inter- 
posto. Si   aggiunga  anche  che  non  è  d'ostacolo    il    fatto  che  questo 
ente    interposto  non  sia  stabilito   o    indicato    espressamente  dal  do- 
natore, o  che  nell'  intenzione   di   lui    la   erigenda    istituzione    debba 
esserne  indipendente  **').  In  Germania    la    soluzione   della   questione 


^")  Cfr.  per  la  trattazione  di  questo  punto  in  diritto  comune  :  Savignv, 
System  (Sistema),  II,  J  85  e  seg.  ;  Windscheid,  HI,  $  549,  n.  2  ;  Stobbe^ 
I,  ^  62,  lì.  2  b;  Arndts  nel  lìechMexicon  (Dizionario  giuridico)  del  Weiske, 
voi.  Ili,  pag.  915. 

«•)  Cfr.  Laurent,  XI.  n.  192;  Marcadé,  IV,  ad  art.  910;  Demolombe, 
XVIII,  n.  580  e  seg.;  AcBRYeKAC,  VII,  $  649.  La  stessa  opinione  segue  Re- 
XAUD  nella  Pochelt's  Zeitschr.  (Rivista  di  Pcchelt),  voi.  2,  pag.  113  e  seg. 

**)  Cfr.  AuBRr  e  Rau,  1.  e,  pag.  25  e  seg.;  Laurent,  1.  e.,  n.  198,  226 
e  seg.  Questa  è  ancLe  la  soluzione  data  dal  Windscheid  e  dalPARNDTS  per 
il  diritto  comune  indipendentemente  dalla  questione  circa  T autorizzazione 
da  parte  dello  Stato.  Cfr.  Windsciieid,  1.  e,  nota  5:  «  Il  diritto  romano 
ammetteva  la  istituzione  d'erede  a  favore  dei  poveri  o  dei  carcerati  colPef- 
fetto  che  nel  primo  caso  l'eredità  spettasse  al  vescovo  del  domicilio  del  testa- 
tore e  nel  secondo,  ove  non  si  intendesse  indicato  un  determinato  ospizio 
per  i  poveri,  all'ospizio  dello  stesso  domicilio....  coll'obbligo  di  destinare 
allo  scopo  stabilito  il  capitale  o  le  rendite...  Con  ciò  viene  ad  essere  affer- 
mato un  principio  che  noi  siamo  perfettamente  autorizzati  ad  applicare  ad 
altre  fondazioni  da  erigersi  oggidì,  ancorché  il  loro  scopo  non  sia   pio,    ma 
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dipende  essenzialmente  dal  carattere  che  deve  attribuirsi,  secondo 
le  diverse  leggi  particolari,  alla  autorizzazione  richiesta  per  l'ere- 
zione di  una  fondazione.  Questa  autorizzazione  è  per  la  più  concepita 
non  come  Patto  creativo  delPente,  ma  semplicemente  come  l'appro- 
vazione della  creazione  fattane  dal  fondatore,  la  quale  approvazione 
consente  all'  istituzione  di  apparire  come  soggetto  autonomo  "). 
Un'altra  espressione  della  stessa  idea  è  che  l'autorizzazione  opera 
€x  tunc.  Questo  modo  di  vedere,  che  non  ha  analogia  quanto  alla 
erezione  delle  cori>orazioni ,  corrisponde  alla  natura  della  fonda- 
zione; giacché  una  associazione  di  più  persone  senza  personalità 
giuridica  può  esistere,  ma  una  fondazione  o  possiede  personalità  giu- 
ridica o  non  esiste  affatto.  Se  si  ammette  che  il  fondatore  abbia 
la  potestà  di  chiamare  in  vita   l'ente,  bisogna    concludere  che  Pau- 


6ol tanto  di  pubblica  utilità.  Né  il  vescovo  o  il  Comune  sono  persone  inter- 
poste ai  sensi  dell'art.  911  [773  Cod.  it.],  poiché  il  testatore  di  per  sé  ba  il  di- 
ritto di  imporre  a  questo  ente  tale  onere,  e  la  necessità  di  conservare  il  capitale 
conduce  senz'altro  alla  costituzione  della  persona  giurìdica.  Soltanto  occorre, 
che  la  destinazione  del  patrimonio  sia  indubbiamente  determinata  e  non  basta 
la  generica  indicazione  che  il  patrimonio  sia  impiegato  in  scopi  di  bene- 
ficenza». Ciò  costituirebbe  una  contravvenzione  alla  norma  di  diritto  succes- 
sorio, che  esige  la  istituzione  di  una  persona  certa  (cfr.  Laurent,  XI, 
n.  319  e  seg.).  Quindi  bisogna  che  ci  sia  un  riferimento  allo  scopo  preciso, 
cui  il  patrimonio  deve  servire,  in  questo  sta  la  nozione  essenziale  della 
fondazione.  Sebbene  la  esposta  teorìa  appaia  soddisfacente,  essa  tuttavia,  per 
a  complicazione,  sorgente  in  diritto  francese,  dal  requisito  dell'auto rizzazione 
governativa  per  l'erezione  della  ]>ersona  giurìdica  in  genere,  e  per  l'accetta- 
zione della  liberalità,  resulta  nei  dettagli  poco  felice.  (V.  in  proposito  infra 
nel  testo).  —  Ove  del  resto  il  testatore  usi  espressamente  lo  esposto  mezzo 
della  interposizione  di  un'altra  persona,  bisogna,  quando  non  intervenga  poi 
la  necessarìa  autorìzzazione  governativa,  considerare  l'ente  intermediano  come 
un'interposta  persona  nel  senso  dell'art.  911  [773  Cod.  it.].  Cfr.  Dee,  dtl 
Trib,  delVImp»,  voi.  3,  pag.  359  e  seg.  <^). 

®3)  Così  FöRöTER-Eccius,  VI,  pag.  438  e  il  $  3  comma  2.<>  della  legge 
prussiana  23  febbraio  1870.  Per  il  Baden  cfr.  la  Rivista  di  Püchelt, 
vol.  9,  pag.  67. 


a)  In  diritto  italiano  per  Tart.  832  del  Codice  civile  «  le  disposizioni  genericlie 
«b  favore  dei  poveri  ed  altre  simili  espresse  genericamente  senza  che  ne  sia  deter- 
minato Vnso,  r opera  pia  o  il  pubblico  istituto  a  cui  favore  siano  fatt-e  o  quando 
le  persone  indicate  dal  testatore  di  determinarla  non  lo  possa  o  non  lo  voglia  f^ì 
intendono  fatte  in  favore  dei  poveri  del  luogo  del  domicilio  del  testatore  al  tempo 
di  sua  morte  e  sono  devolute  all'istituto  locale  di  carità  ».  Questo  istituto  è  ora 
la  Congregazione  di  carità  del  Comune  j  legge  17  luglio  1890,  art.  8.  Così  è  stata 
da  noi  coditicata  per  questa  parte  la  massima  di  diritto  comune  ricordata  dal 
Cromk  e  vengono  meno  le  obiezioni,  circa  la  validità  di  tali  lasciti  con  destina- 
zione incerta,  qui  proposte  per  il  diritto  francese. 
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torìzzazione  dello  Stato  ba  soltanto  il  significato  di  riconoscere  un 
soggetto  di  diritto  già  esistente,  o  in  caso  di  rifiuto  di  sopprimerlo 
ex  tunc.  A  giustificazione  di  questa  opinione  può  addursi  il  x^ara- 
gone  colla  condizione  giuridica  del  concepito  e  non  ancora  nato, 
giacché  quest'esempio  dimostra  che  il  riconoscimento  di  un  ente, 
come  subietto  di  diritto,  con  effetti  ex  tunc  non  è  unMmpossibilità 
giuridica.  Tuttavia  nei  territori  di  diritto  francese  la  presente  que- 
stione non  può  esser  risoluta  se  non  partendo  dal  presupposto  che 
a  tenore  del  diritto  particolare  ivi  vigente  P autorizzazione  a  conse- 
guire la  liberalità  implichi  il  puro  riconoscimento  come  persona 
giuridica  della  nuova  istituzione.  E  ciò  non  può  neppure  discutersi 
in  diritto  prussiano  ^*),  e  anche  in  diritto  badese  deve  sicuramente 
affermarsi  ^^)  «). 


•')  Legge  prussiana  23  febbraio  1870,  $  1:  «  È  richiesta  l'aa torìzzazione 
regia  per  la  validità  delle  donazioni  e  delle  disposizioni  d'ultima  volontà: 
ove  in  virtù  di  esse  debba  essere  istituita  una  nuova  persona  giurìdica  nel- 
rinterno  del  Regno  ». 

^5)  Vedasi  per  più  ampi  dettagli  Puchelt  nella  Bivista  cit.,  pag.  68, 
e  seg. 


a)  La  validità  di  una  dispOBÌzione  di  ultima  voloutÀ  o  di  una  donazione  a  favore 
di  una  persona  giurìdica  da  erìgersi,  iu  quanto  poi  questa  sia  effettivamente  eretta, 
è  ammessa  dall'art.  84  della  legge  sulla  pubblica  benefìeenza  quando  la  persona 
giuridica  erigenda  sia  un'opera  pia.  Quell'articolo,  posto  ancbe  in  relazione  col 
citato  art.  ?  e  coU'art.  128  del  reg.  5  febbraio  1891,  viene  sostanzialmente  a  disporre, 
che  la  Congregazione  di  carità  accetta  il  lascito  o  la  donazione  in  luogo  e  vece 
dell'istituzione  erigenda  come  provvedimento  interinale  e  conservativo  e  ne  pro- 
Juuove  poi  dal  Governo  la  formale  erezione.  Ascou,  Donazioni  (1898),  pag.  239-61. 

Per  le  altre  fondazioni  erigende  rimane  aperta  la  questione  nel  senso  esposto 
nel  testo.  Quando  siavi  espressamente  la  designazione  di  un  erede  o  di  un  do- 
natario capace  (persona  fisica  o  persona  giurìdica  esistente)  al  quale  la  destina- 
zione di  una  parte  della  somma  lasciata  o  donata  alla  costituzione  di  una  persona 
giuridica  sia  impoHta  come  onere  modale  non  o'è  dubbio  alcuno  che  il  negozio 
è  valido.  Provvede  all'erezione,  di  regola,  il  donatario  o  erede  o  legatario  one- 
rato: e  potrà  eventualmente  esservi  costretto  dal  donante  o  dagli  altri  credi 
di  lui.  In  ogni  modo  la  persona  giuridica  di  poi  regolarmente  istituita,  a  intanza 
di  chiunque  (donante,  erede  del  testatore  diverso  dall'onerato,  esecutori  testa- 
niontari,  terzi,  ecc.  R.  D.  26  giugno  1864,  art.  2),  può  sempre  richiedere  l'adem- 
pimento dell'onere  non  revocato,  bastando  la  sua  capacità  al  momento  in  cui 
Io  accetta  (Ascoli,  op.  cit.,  pag.  259).  Quando  la  donazione  o  disposizione 
d'ultima  volontà  sia  fatta  direttamente  a  favore  di  un  ente  erigendo  è  stata 
talora  escogitata,  anche  presso  dì  noi,  fuori  del  caso  dell'art.  84  della  legge  sulle 
opere  pie,  l'int-erposizione  di  un  diverso  ente  interessato  che  accetti  per  lui  la 
donazione  o  il  lascito.  £  tale  ente  nei  congrui  casi  è  stato  ravvisato  nel  Comune, 
a  tenore  dell'art.  129  della  legge  com.  e  prov.  che  sottopone  «  al  Consiglio  co- 
numale  tutte  le  istituzioni  fatte  a  pro  della  generalità  degli  abitanti  o  delle  fra- 
zioni alle  quali  non  sono  applicabili  le  regole  degli  istituti  di  carità  e  di  bene- 
ficenza ».    Cass.  Torino,    10    marzo    1885  (Giur,  Toì\^  1885,    226);    App.    Torino, 
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Finalmente  non  v'è  dubbio  che  lo  Statx)  può  revocare  i>er  motivi 
di  diritto  pubblico  Pautorizzazione  concessa  per  l'erezione  di  una 
persona  giuridica  e  quindi  sopprimerla  ^^),  Le  condizioni  e  le  forme 
di  questo  atto  sono  disciplinate  dal  diritto    particolare   di    ciascuno 


«Ö)  Stobbe,  I,  $  54,  n.  1,  $  62,  n.  4;  Laurent,  I,  n.  288,  312. 


5  settembre  1892  {ivi^  1893,  27).  Tuttavia  la  intorpretazioue    deirarticolo   citato 
può  apparir  dubbia:  iu  ogni  modo  in    molti  casi  non  potrà  ravvisarsi  l'interesse 
del    Camiine    a    intervenire.  Una  parte   della    dottrina    ispirandosi    al  rigore  dei 
prim>ii pi  di  diritto  civile  esclude  senz'altro  la  validità  della  donazione  edelladi&- 
pu?iÌ7']ane  testamentaria,   per    non    esservi,    al    momento    della    promessa    del  éo- 
Tir^Dtf^    o    dell'apertura    della    successione,    una    persona    certa    e    quindi    capace 
di    ricevere.  Arndts-Skrafinf,     Fandeitey  $  46,  num.  8  ;  Appello  Genova,   5  giu- 
gno   1877    (Legge    1877,    I,    877).    Seguono    l'avviso    opposto    autori    come  prin- 
nlpnltuente    Giorgi,    Dottrina    delle  persone    giuridiche ,    I,    num.  57    e    seguenti; 
Galilia^  Questione  di  diritto    civile,  1885,    pagine  289  e    seguenti,    e    la    giurispru« 
den/^t  prevalente  sia  anteriormente  alla  legge  del  1890  per  le  erigende   istituzioni 
di  lieneficenza  (in  Giorgi,  op.  e  voi.  cit.,  pag.    143,    nota  1),  sia  posteriormente 
per  s^i  enti  con  finalità  diversa  :  App.  Venezia,  3  luglio  1894  {Giur.    ital.f  1895, 
I,    I,  135  nei  motivi);  App.  Firenze,  21  luglio  1896  (Annali,  1896,  III,  234);  App. 
GenovR,  24  ottobre  1896  (Giur.  i<a/.,  1896,  I,  2,428);  App.  Roma,  24  ottobre  1899 
{Temi  romuna,  1899,  450);  Cass.  Roma,   1.«  dicembre  1900  {Giur,  ital.,  1901,1,  1, 
170),   14  marzo  1904  (ivi  1904, 1,  1,  515).  Nelle  ultime  decisioni    si    abbandonano 
ì  v(3(  chi  e  sfatati  argomenti    e    massime    quelli  della  equiparazione  della  persona 
giuridica  erigenda  ni  nascituro  e  invece  si  desumo  la  validità    della    donazione  e 
del  lascito  dal  testo  del  Reg.  26  giugno  1864,  emanato  in  esecuzione    alla   legge 
5  jy:iiiguO  1850  e  ohe  si  reputa  legittimo  in  sé  e    in    ogni    modo    legislativamente 
ratltìcìHto  dall'art.  2  del  Codice  civile,  in  quanto  questo  in  tema  di  capacità  delle 
pevHune  giuridiche  si  riferisce  alle  leggi  ed  usi  ossei-vati    conie   diritto  pubblico.    Gli 
£irt limoli  2  e  4  di  questo  R.  D.  contemplano  il  caso  di  enti   erigendi    beneficati  per 
düiiri!£Lone  o  lascito;  ammettono  che  l'erezione  possa  esserne  domandata  da  chiunque; 
prev<3r1ono  l'esistenza  di  amministratori  provvisori  degli  enti   erigendi    e    conferi- 
KcrMH>  loro  la  facoltà  di  compiere  tutti  gli    atti    conservativi.    Da  queste    disposi- 
VÀOHÌ  rì  reputa  emergere  la  validità  delle  predette  liberalità.  L'ar.  84  della  legge 
nullo  istituzioni  pubbliche  di  beneficenza  sarebbe  poi  non  la  espressione  di  naprin- 
<npÌo  eccezionale  e  nuovo,  ma  la  conferma  di  un  principio  generale  e   già    conte- 
miti)  nella  legislazione.  Accettate  per  avventura  queste  premesse,  ne    deriverebbe 
pi^r  le  disposizioni  d'ultima  volontà  la  piena  efficacia:  per    la   donazione   la   loro 
{>erì'Bzione,  se  l'ente  dopo  la  sua  regolare  erezione  le  accetta  anche  con  atto  unila- 
telale  notificato  a  termine  dell'art.  1056,  purché  il  donante  non  abbia  nel  frattempo 
revrtcata  la  sua  promessa  unilaterale.  Nel    periodo  intermedio   fra  la   emanazione 
dültr<<   promessa  del  donante  e  la  regolare  erezione  sarebbe  sempre  dubbio  se,  esi- 
stei »do  amministratori  dell'ente  erigendo  (sia  permanenti,  trattandosi  di  istituzioni 
L'&i>4 tenti    dì    fatto,  sia    provvisori    e   nominati    ad    hoc)    questi   possano    accettare 
\HifT   ]*ente.    Date    sempre   le    premesse   non  sarebbe  da  escludere  tale  facoltà,  sia 
per^'hè  l'accettazione  è  atto  conservativo  opperò  consentito  loro  dal  citato  art.  4 
dv\  K.  D.  del   1864:  sia  per  analogia  con  quanto  si  ammette  per  le  istituzioni  di 
hniK' licenza    interpretando    l'art.    84    (cfr.    per    alcuni    argomenti   incidentalmente 
cHpn*siai    iu  proposito  :  Cass.  Roma,  4  maggio  1900  (Giur,  itaL,  1900,  I,  1,  503). 


w 
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Stato  ^'^)  ^).  Altri  motivi  di  estinzione  sono:  il  fatto  che  venga 
meno  il  substrato  dell'ente  **)  come  pure  la  volontà  stessa  di  quelle 
persone  che  hanno,  od  avevano,  facoltà  di  determinare  la  sorte 
della  persona  giuridica:  p.  es.,  le  corporazioni  possono  sciogliersi 
con  deliberazione  validamente  presa  in  conformità  del  diritto  interno 
della  corporazione,  purcliè  non  si  ledano  diritti  di  terzi  validamente 
sorti,  ed  intervenga  Pautorizzazione  governativa  *^).  Per  le  fonda- 
zioni è  decisiva  la  volontà  del  fondatore  validamente  espressa  nel- 
Patto  di  creazione  delPente  collo  stabih're  una  condizione  od  un 
termine. 

Il  patrimonio  di  una  persona  giuridica  estinta,  ove  non  sìa  stato 
già  validamente  provveduto  alla  sua  destinazione  '^^),  come  cosa  millius, 
appartiene  allo  Stato,  il  quale  ha  il  dovere  morale,  se  non  giuridico, 


^^)  Cfr.  retro  il  testo  alla  nota  10  e  per  la  Prussia  il  Dir.  gen.  terr. 
II,  tit.  6,  M89;  e  tit.  19,  ^  41. 

^^)  L'unione  delle  persone  nella  corporazione:  il  patrimonio  nella  fon- 
4lazione.  L'abbandono  della  corporazione  per  parte  di  alcuni  membri  è 
per  essa  irrilevante.  Cfr.  Windscheid,  I,  p.  61,  nota  3;  Stobbe,  I,  $  154,  n.  3. 

**)  Questo  tuttavia  è  necessario  solo  quando  anche  per  la  erezione  della 
corporazione  sia  richiesto  l'assenso  governativo.  Del  resto  per  lo  scioglimento 
delle  corporazioni  di  diritto  pubblico  occorre  di  regola  l' autorizzazione, 
perchè  lo  Stato  ha  interesse  alla  loro  esistenza.  Stobbe,  I,  $  54,  n.  4; 
Laurent,  n.  315. 

~o)  Per  es.  dal  fondatore  o  nello  statuto  della  corporazione.  Se  questa  de- 
stinazione è  stabilita  solo  più  tardi  dai  membri  della  corporazione,  la  deli- 
berazione deve  esser  regolata  secondo  le  stesse  norme  che  valgono  per  le 
deliberazioni  eccedenti  lo  scopo  della  corporazione  (cfr.  infra  n.  V  e  retro 
testo  a  nota  56).  Soltanto  per  quelle  corporazioni  che  hanno  per  scopo 
esclusivamente  l'interesse  privato  dei  loro  membri  può  darsi  che  l'eventuale 
divisione  del  patrimonio  della  corporazione  tra  i*  membri  in  caso  di  sciogli- 
mento sia  tìn  dall'origine  preveduta,  cosicché  in  questo  caso  non  è  necessaria 
né  l' autoi'izzazione  governativa,  né  l'unanimità  sul  modo  di  ripartizione. 
Di  diverso  avviso  su  questo  secondo  punto  è  Windscheid,  $  62,  testo 
e  nota  3.  Se  la  destinazione  del  patrimonio  é  contenuta  nella  delibera- 
zione di  scioglimento  (retro  testo  e  nota  60)  e  questa  è  soggetta  ad  approva- 
zione governativa,  l'approvazione  si  estende  anche  alla  destinazione  dei  beni. 


o)  La  dottrina  e  la  giiirisprudeiiza  negano  assolutamente  in  diritto  italiano 
tale  facoltà  al  Governo  e  aiTerraano  che  la  personalità  giuridica  non  può  essere 
tolta  che  per  legge:  App.  Napoli,  11  dicembre  1885  (Legge^  1886,  I,  309);  Cass. 
Roma,  17  maggio  1887  {ivi,  1887,  II,  470);  9  agosto  1887  (Foro  itaL,  1888,  I,  914). 
Oiouoi,  op.  cit.,  n.  201. 
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di  impiegarlo  in  modo  analogo  che  per  lo  innanzi  '*)  ^).  In  ogni 
caso  i  creditori  della  persona  giuridica  conservano  i  loro  diritti  sai 
patrimonio  di  essa  anche  dopo  la  sua  estinzione  '*). 

Per  le  persone  giuridiche  straniere  valgono  i  principii  del  diritto 
internazionale  privato  (v.  retro  §  12);  in  particolare  la  questione  se 
una  data  x^ersona  giuridica  esista  di  fatto  o  sia  giuridicamente  rico- 
nosciuta va  decisa  secondo  la  legge  del  paese  cui  essa  appartiene  '^). 
Se  essa  può  esser  considerata  come  un  soggetto  autonomo  di  diritto 
la  sua  situazione  giuridica  in  generale  è  disciplinata  secondo  i  prin- 
cipii vigenti  per  gli  stranieri  {retro  §  lo,  num.  6).  Tuttavia  in  con- 
seguenza della  speciale  natura  delle  i)ersone  giuridiche,  che  in  molti 
rapporti  rende  necessaria  una  particolare  vigilanza  da  parte  dello 
Stato,  al  principio  di  diritto  germanico  della  normale  equiparazione 
dello  straniero  al  cittadino  subisce  rispetto  ad  esso  alcune  speciali 
modificazioni  '^*).  La  legge  imperiale  sulle  industrie  1.**  luglio  1883, 
§  12,  riserva  alle  leggi  dei  singoli  Stati  il  disciplinare  l'esercizio  di 
industrie  per  parte  di  persone  giuridiche  straniere  '^). 


'*)  Nelle  fondazioni  ciò  deve  considerarsi  come  la  volontà  presunta  del 
fondatore.  Windscheid,  I,  $  62,  nota  1.  Per  la  Priissia  v.  il  Diritto  gen» 
t^rr.,  II,  tit.  6,  $  192  e  seg.  e  $  74;  nonché  II,  tit.  19,  $  41. 

'*)  WiNDSciiEiD,  I,  ^62;  Förster  (Eccius),  IV,  pag.  735,  n.  75. 

'^''^)  Cfr.  Förster  (Eccius),  I,  pag.  59  e  le  decisioni  citate  ivi  a  nota  19. 
D'avviso  totalmente  diverso  è  il  Laurent,  I,  n.  306  e  seg.  Questa  teoria 
prevalente  nel  Belgio  ha  dato  occasione  alla  legge  francese  del  30  maggio  1)^57 
citata  nella  nota  seguente. 

^^)  Così  in  particolare  per  Pacquisto  di  beni  immobili  cfr.  la  legge  prus- 
siana 4  maggio  1846.  Quanto  all'acquisto  per  donazione  o  disposizione  d'ultima 
volontà  cfr.  la  legge  prussiana  23  febbraio  1870.  Una  vera  inferiorità  di 
trattamento  delle  persone  giuridiche  straniere  rispetto  alle  nazionali  si  con- 
tiene nella  legge  prussiana  22  giugno  1861,  $  18  :  «  Le  persone  giuridicìie 
straniere,  ove  diversamente  non  sia  stabilito  per  trattato  intei*naziouale, 
non  possono  esercita-re  in  Prussia  un'industria  permanente  che  dietro  auto- 
rizzazione del  Ministero  »;  nonché  nella  legge  francese  30  maggio  1857  vi- 
gente in  Alsazia  e  Lorena,  la  quale,  come  fu  dichiarato  dal  Trib.  sup.  di 
Colmar  in  ultima  istanza,  concede  allo  Stato  la  facoltà  di  interdire  l'esercizio 
del  commercio  alle  Società  per  azioni  straniere.  Cfr.  Dee,  del  Trib.  deìVIm}),,^ 
voi.   6,  pag.  134  e  seg. 

'•'*)  Vedi  la  nota  precedente. 


a)  Nello  stesso  senso  App.  Messiau,  2  maggio  1899  (Gittr.  tf«/.,  1899,  I,  2,  697). 
Cfr.  legge  sulle  ist.  pubbl.  di  ben.,  art.  70,  90,  103. 
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IV.  È  un  carattere  proprio  delle  persone  ginridicbe  che  anche  la  loro 
interna  organizzazione  sia  materia  di  rapporti  giuridici.  La  fondazione 
riceve  la  sua  organizzazione  dalla  volontà  del  fondatore:  ove  questi 
nulla  abbia  disposto,  dallo   Stato.    Di    regola    l'amministratore  della 
fondazione  è  anche  il  suo  rappresentante,  poiché  la  fondazione   non 
possiede  un  altro  organo  che  ne  esprima  la  volontà.  L'organizzazione 
delia  corporazione  dipende  dal  suo  statuto,  il  quale,  per  le  coriwra- 
zioni   preventivamente  riconosciute  e  regolate  dalla  legge,  è  ordina- 
riamente   da    essa    già    stabilito  nelle    sue    linee  principali,  e  ne^li 
altri  casi  dipende  dagli  accordi  fondamentali  dei  membri  al  momento 
della    costituzione    dell'ente  e  dalle  prescrizioni,  che  lo  Stato  detta 
come  condizioni    della    ricliiesta    sua    approvazione.    In  conseguenza 
dei  diretti  rapporti    dello    Stato    colle    corporazioni    e    degli    stretti 
limiti,  entro  i  quali    la    esistenza    di    questi    enti    era    ammessa,  il 
Codice  civile  francese  ha  trascurato  di  stabilire  norme  cogenti  o  anche 
solo  dispositive  intorno  allo  statuto  delle  corporazioni.  Dalla  natura 
stessa  delle  cose  deriva   che   nel    dubbio    l'organo    supremo    dell'as- 
sociazione   è    l'assemblea    generale    dei    suoi    membri,    poiché    sono 
questi  ultimi,  in  difetto    di    speciali    disposizioni    contrarie,  i    legit- 
timi   rappresentanti    dell'ente    creato    dalla    loro    volontà.    Possono^ 
essere  stabiliti  speciali  rappresentanti,   presidenti,    ecc.;    ed    essi    o 
sono    legali    rappresentanti    della    corporazione    p.  es.,  quando  sono 
indicati,  come  tali,  nell'originario  statuto  o  in  una  sua  ulteriore  revi- 
sione '^;,  nel  qual  caso  è  necessaria    una    congrua    limitazione  delle 
loro  facoltà  rispetto  ai  poteri  dell'assemblea  generale,  o  sono  esclusi- 
vamente mandatarii  senza  che  in  proposito  possa  fissarsi  una  regola 
jrpricrale.  L'assemblea  generale  ha  il  più  ampio  potere  di  deliberare  "'^> 


^^)  Così  particolarmente  per  le  corporazioni  di  diritto  pubblico,  per  es.  il 
sindaco,  ecc.  La  corporazione  s'intende  domiciliata,  dove  è  tenuta  la  sua 
amministrazione.  Cfr.  Ord.  di  i)roc.  civ.  gerni.,  $19  [ora  $  17].  È  possi- 
bile una  contraria  disposizione«). 

'')  Non  c'è  dubbio  che  queste  deliberazioni  si  prendano  a  maggioranza, 
poicliè  la  dottrina  francese  ammette  questo  principio  anche  per  le  semplici 
società,  sebbene  la  confusione  che  per  T innanzi  facevasi  fra  queste  e  le  cor- 
porazioni sia  scomparsa  negli  scrittori  più  recenti.  Cfr.  Pont  ad  art.  1859,. 
n.  562;  Troplong,  Sociélé,  n.    721:    Lalrent,    XXVI,    n.   319.  Dall'arti- 


a)  Anche  per  il  diritto  italiano  emerj^e  daU'art.  139  Cod.  proc.  civ.  ital.  che  it 
domicilio  delle  perHone  giuridiche  (almeno  agli  effetti  delle  notitìcazioni  e  quindi 
ftuche,  ci  sembra,  per  gli  effetti  del  foro  competente)  è  costituito  nel  luogo  «  i» 
cui  ridiede  Tamministrazione  della  società  o  dell'ente  convenuto  ». 
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nell'ambito  degli  scopi  delLi  corporazione  definiti  dallo  statuto  ap- 
provato. Ogni  deliberazione,  che  ecceda  questi  limiti,  costituisce  un 
nuovo  statuto:  quindi,  ove  già  nelP originario  statuto  non  sieno 
stabilite  norme  che  facilitino  la  emanazione  ^^),  essa,  secondo  le 
regole  dei  contratti,  deve  esser  consentita  da  ogni  membro  (Code 
eivilj  art.  1134,  1859  num.  4  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1123,  1723  num.  4]). 
Si  richiede  quindi  in  questi  casi  l'unanimità  dei  voti  e  anche  una  nuova 
autorizzazione  governativa  ''%  Siccome  la  sfera  dei  diritti  dei  singoli 
membri  è  totalmente  distinta  da  quella  della  corporazione,  così  essi 
possono  entrare  in  rapporti  coU'ente,  e  questi  rapporti  vanno  clas- 
sificati secondo  il  loro  speciale  titolo.  Dai  diritti  e  dagli  obbliglii 
ehe  ne  derivano  debbono  distinguersi  quei  iura  singuloruvi,  che  si 
fondano  esclusivamente  sullo  statuto  della  corporazione  e  quindi  non 
possono  esser  modificati  se  non  insieme  allo  statuto  stesso.  Nelle  cont- 
razioni di  diritto  privato  questa  distinzione  è  principalmente  di  pratica 
importanza  in  quanto  eventualmente  a  tenore  dello  statuto  le  altre  mo- 
dificazioni sono  rese  più  facili  e  consentito  con  una  maggioranza  di  due 
terzi  o  anche  a  maggioranza  semplice.  Nelle  corporazioni  di  diritto 
pubblico  P  importanza  della  distinzione  si  rivela  sopra  tutto  nel  fatto 
ehe  i  diritti  e  i  doveri  dei  singoli  derivanti  dal  carattere  di  pubblica 
autorità  dell'ente  (cittadinanza,  appartenenza  ad  un  Comune,  elettorato, 
obbligo  di  pagare  le  imi>oste,  servizio  militare  e  altri  doveri  civici) 
sono  sottratti  alla  competenza  dei  tribunali  ordinari  ***)  e  vanno  giuiìicati 


colo  1859  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1723]  potrebbe  dedarsi  che  i  membri  as- 
senti dalle  seduttì  rinimziano  al  diritto  di  voto  o  rispettivamente  di  oppo- 
sizione. Cfr.  Laurent,  1.  e,  n.  317.  Se  vi  è  più  di  una  proposta  si  ri- 
chiede per  l'approvazione  la  maggioranza  assoluta  dei  voti. 

'®)  Cfr.  Laurent,  1.  e,  n.  320,  pag.  327.  Spesso  tali  facilitazioni  sono 
prevedute  dalla  legge  come  nella  legge  di  riforma  sulle  società  per  azioni 
18  luglio  1884,  art.  180  </.,  180  Ä,   213  /,  215,  215  «. 

^»)  Cfr.  retro  a  nota  56  e  69. 

®°)  Per  es.  tra  più  contribu«inti  per  eccessiva  imposizione  di  alcuno  fra" 
essi  (regresso).  Diversamente  è  disposto  in  Prussia  in  questo  caso,  noncliè 
in  generale  sotto  determinate  condizioni  quando  si  pretenda  T  esenzione 
da  un  pubblico  tributo.  Cfr.  il  $  76  del  Dir.  gen.  terr.,  II,  tit.  14,  e  il 
$  9  e  10  della  legge  sull'estensione  dell'azione  giudiziaria  24  maggio  1861. 
Per  l'opposto  col  l'attuazione  del  liordinamento  dell'amministrazione  generale 
territoriale  nelle  provincie  Renane  nell'anno  1888  il  principio  esposto  nel 
testo  è  fondamentalmente  entrato  in  vigore.  Cfr.  $  160  della  legge  sulla  com- 
petenza delle  autorità  e  dei  tribunali  amministrativi  1.*  agosto  1883  e  per 
le  singole  disposizioni:  ^^  46,  47,  56,  66,  75  eoa.;  nonché  il  $  19  della 
legge  sui  circoli  per  le  provincie  Renane  30  maggio  1887. 


•»»« 
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in  sede  di  giustizia  amministrativa.  La  cosa  è  però  dubbia  quando 
si  tratta  di  qualche  lesione  arrecata  dai  funzionari  amministrativi 
ai  diritti  privati  individuali  o  quando  in  virtù  di  speciale  titolo 
giuridico  è  invocata  un'esenzione  da  obblighi  imposti  da  un  atto 
amministrativo.  Fondamentalmente  questi  casi  ricevono  la  loro  im- 
pronta caratteristica  non  tanto  dalla  natura  privata  dell'oggetto  leso, 
quanto  dal  carattere  di  diritto  pubblico  (fondato  sul  diritto  costitu- 
zionale) della  lesione,  e  vanno  classificati  fra  le  questioni  rilevanti 
dalla  giustizia  amministrativa  ^*).  Soltanto  la  questione  del  risarci- 
mento dei  danni  è  ordinariamente  di  diritto  privato,  perchè  essa, 
dopoché  sia  riconosciuta  la  illegittimità  del  pregiudizio  arrecato, 
concerne  soltanto  Pinteresse  privato  del  danneggiato  **)  ^). 


^*)  Per  lo  innanzi  in  Prussia,  indipendentemente  dal  secondo  caso  contem- 
plato nella  nota  precedente,  era  dinposto  in  modo  diverso  quanto  ai  ricorsi 
«entro  provvedimenti  di  polizia,  ove  colui,  al  quale  mediante  un  siffatto 
provvedimento  era  imposto  un  obbligo,  se  ne  ritenesse  esente  in  virtù  di 
speciale  titolo  giuridico  o  semplicemente  in  base  ad  una  speciale  disposizione 
di  legge  {i  2  della  legge  11  maggio  1842  per  Tammissibilità  delPazione  di- 
nanzi ai  tribunali  ordinarli  contro  provvedimenti  di  polizia).  Questa  disposi- 
zione è  stata  abrogata  col  l.*'  luglio  1888  in  virtù  del  $  127  della  legge 
30  giugno  1883  suiramministrazione  generale  territoriale. 

")  Un'eccezione  si  riscontra  nel  $  78  della  legge  sulla  comp,  dell'aut,  e  dei 
trìb.  amm.  1,^  agosto  1883.  La  diffidenza  contro  le  decisioni  emanate  in 
^de  amministrativa,  diffidenza  che  ha  dato  luogo  alle  eccezioni  ai  principii 
fondamentali  menzionati  nelle  note  precedenti,  deve  ormai  considerarsi  eli- 
minata, dopo  l'istituzione  del  cosidetto  procedimento  amministrativo  conten- 
zioso in  tntti  i  casi  più  importanti  dì  reclamo  contro  i  provvedimenti  delle 
autorità  amministrative.  Il  procedimento  amministrativo  contenzioso  ha  luogo 
."soltanto  nei  casi  espressamente  indicati  dalla  legge.  Cfr.  i  $$  50  e  51  della 
legge  prussiana  sull'amm.  gen.  terr.  30  luglio  1883.  In  relazione  alle  leggi 
anteriori,  che  non  prevedono  tale  procedimento^  è  stata  emanata  la  legge  sulla 
competenza  delle  autorità  e  trib.  amm.  (v.  retro  nota  80).  Fondamentalmente 
è  materia  del  giudizio    amministrativo  la  lesione  di  diritti    subiettivi  d'ogni 


a)  La  distinzione  esposta  nel  testo  non  vale  per  il  diritto  italiano,  A  tenore 
della  legge  sul  cont.  amm.  20  marzo  1865,  art.  2  e  4,  ogni  diritto  anche  di  ca- 
rattere pubblico  dà  azione  contro  lo  Stato  o  gli  altri  enti  pubblici  eccetto  che 
sia  espressamente  istituita  in  sua  difesa  una  giurisdizioue  amministrativa  speciale 
(cfr.  legge  cit.,  art.  1  e  12).  Questa  regola  di  competenza  vale  anche  quindi  per 
i  diritti  dei  cittadini,  fondati  sui  rapporti  interni  delle  pubbliche  corporazioni  o 
altrimenti  su  norme  di  diritto  pubblico.  Ciò,  quanto  ai  pubblici  tributi,  è  stabilito 
("»pressamente  dall'art.  6  di'  detta  legge  sotto  l'osservanza  di  particolari  norme 
procedurali,  e  sotto  la  riserva  di  alcune  questioni  (estimo,  ecc.)  sottratte  al  sin- 
dacato dei  tribunali.  Uguali  disposizioni  espresse,  sempre  sotto  l'osservanza  di 
procedure   speciali,  vigono    per   l'elettorato    (legge    com.  e  prov.  4  maggio  1898, 

Crome.  Diritto  privato  francese,  —  12. 
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^^^^V^Wlj^H 


Per  le  corporazioni  private  non  v'è  alcun  impedimento   ad  appli- 
care  i)er  analogia  ai  rapporti  fra  una  corporazione  e  i  suoi  membri 


i-'jitegoria,  commessa  nell'esercizio  di  funzioni  amministrative  sottoposte  al  di- 
ritto pubblico,  anche  in  quanto  il  provvedimento  in  questione  sia  contrario 
alla  legge.  Così  espressamente  nel  caso  di  ricorso  amministrativo  contro 
]jrovvedimenti  di  polizia  (^  127-28  della  legge  prussiana  30  luglio  1883).  In 
tutti  i  casi  le  decisioni  del  contenzioso  amministrativo  sono  emesse  senza 
pregiudizio  dei  rapporti  giuridici  privati  ($  7  della  legge  cit.  e  §  160  della 
legge  sulla  competenza).  Il  procedimento  (J  61  della  legge  30  luglio  1883)  è 
ordinato  sul  tipo  del  procedimento  civile.  (Per  lo  innanzi  la  questione  della 
proponibilità  delPazione  dinanzi  ai  tribunali  ordinarìi  nella  Prussia  Kenann 
<>ltre  che  nelle  più  antiche  leggi  citate  nelle  note  80  e  81  trovava  il  t^m 
tVmdamento  nel  regolamento  26  dicembre  1808  ripubblicato  come  appen- 
di ice  all'  istruzione  per  il  disbrigo  degli  aftarì  di  governo  nei  Regi  Stati 
prussiani  23  ottobre  1817  ;  nel  regolamento  circa  la  competenza  20  luglio  181 S; 
TI  ella  legge  sui  Comuni  e  le  città  23  luglio  1845  e  15  maggio  1X56. 
Cfr.  Oppenheim,  Bessortvehältnisse  [Rapporti  di  competenza],  1863).  Sul- 
l'organizzazione della  giustizia  amministrativa  nel  Baden  v.  le  leggi  5  ot 
tobre  1863  e  24  febbraio  1880;  in  Baviera  la  legge  8  agosto  1878  j  nell'Assia 
Ir  leggi  12  maggio  1874,  12  gennaio  1875,  16  apiile  1879.  Per  la  dot- 
tjina  vedasi  particolarmente  Sarwey,  Dos  affenttiche  Bechi  uìid  die  Vencal- 
ianf/srecJäpßege  (Il  diritto  pubblico  e  la  giurisdizione  amministrativa),  1^<nO. 
Sulla  giurisdizione  amministrativa  francese:  LOxing,  nella  Fivista  di  Hart- 
mann, voi.  5,  pag.  339  e  seg.;  voi.  6,  pag.  12  e  seg. 


tut.  47,  87,  92;  logge  elettorale  politica  28  marzo  1895,  art.  37,  38,  ecc.).  Pt?r 
i^ttetto  di  disposizioni  eccezionali  nondimeno  alcune  delle  questioni,  che  nel  testo 
HtìDo  indicate  come  appartenenti  alla  giurisdizione  amministrativa,  sono  presso  di 
noi  deferite  a  diversi  organi  di  giurisdizione  speciale  (legge  sul  recl.  deiresercito 
iì  agosto  1888,  art.  14-18;  legge  sul  Cons.  di  Stato  2  giugno  1889,  art.  25;  legg« 
sulla  giust.  amm.  1.^  maggio  1890,  art.  1,  2,  21,  ecc.).  Vedasi:  Orlando,  Gin*/. 
ttmm,j  in  Trattato  gen,,  vol.  Ili,  pag.  634  e  seg.  ;  Romano,  La  giurUd,  spec.  amm. 
in  Tratt,  e  voi.  cit.,  pag.  507  e  seg.;  Salan'DRa,  La  giustizia  amministrativa  (1904); 
MouTARA,  op.  e  voi.  cit.,  tit.  II,  cap.  II  e  tit.  III. 

Dagli  stessi  articoli  della  legge  sul  c<mt.  amm.  20  marzo  1865  o  Oal  sistema  gf- 
TitTale  della  nostra  legislazione  (arg.  legge  sul  Cons.  di  Stato  2  giugno  1889, 
Alt.  24)  può  argomentarsi  quali  siano  i  requisiti  perchè  Tatto  del  funzionario 
|Ki8sa  come  atto  contrario  al  diritto,  esser  riferito  airamministrazìoiie.  Non  oc- 
corre, come  generalmente  si  dice  (cfr.  Chironi,  Colpa  contr.,  n.  231,  Colpa  extra- 
fontr.^  n.  249),  che  Tatto  illecito  rientri  nelle  attribuzioni  affidate  al  funzionario: 
1**  attribuzioni  sne  determinano  la  competenza:  e  allora  bisognerebbe  dire  che  gli 
Ulti  viziati  d'incompetenza  (ahneno  di  >ncompeteuza  per  materia)  non  impegnano 
responsabilità  dello  Stato.  Ma  in  realtà  Tart.  4  della  legge  20  marzo  1865  non 
distingue  fra  vizio  e  vizio  degli  atti  e  Tart.  24  della  citata  legge  sul  Consiglio 
di  Strato  riferisce  all'amministrazione,  sia  pure  a<l  altri  effetti,  gli  atti  ancorché 
viziati  d'incompetenza.  Basta  quindi  ohe  l'atto  illecito  sia  compiuto  nell'esercizio 
(ala  pur    incompetent«')  delle    funzioni  dell'agente  o  in  altri  termini  che  sia  com- 
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Jilciiue  delle  norme  dettate  per  le  società  civili,  che  disciplinano  il 
rapi>orto  di  ciascun  socio  col  complesso  degli  altri  soci,  così  p.  es. 
le  disi)osizioni  relative  a  ciò  che  i  membri  conferiscono  all'associa- 
zione *^),  o  quelle  circa  il  diritto  d'esclusione  di  un  membro,  che  non 
adempia  agli  obblighi  imposti  per  il  conseguimento  dei  fini  statu- 
tarii  (principio  questo  generalmente  ammesso  nel  diritto  francese)  **). 
Xel  resto  bisogna  sempre  tener  presente  la  differenza  che  intercede 
fra  il  caso  di  una  corporazione,  in  cui  sopra  la  pluralità  dei  membri 
sta  una  personalità  autonoma  e  quello  di  una  società  in  cui  vi  è  una 
semplice  unione  di  più  soci  determinati,  con  una  presunta  e  scambie- 
vole praepositio  instltoria  per  la  gestione  degli  affari  comuni.  Questa 
diversità  si  rivela  non  solo  all'esterno,  p.  es.,  in  quanto  i  debiti  della 
persona  giuridica  non  sono  debiti  dei  singoli  membri  *^),  ma  anche  in 
diversi  rapporti  interni,  come,  p.  es.,  nella  prevalenza  della  maggio- 
ranza   sulla   minoranza  *^)  e  nella  incapacità  di  disporre  dei  singoli 


83)  Alt.  1845-46,  1851   Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1708-9,  1715]. 

^*)  Art.  1871  C.  e.  [Cocl.  civ.  ital.  1735].  Cfr.  art.  1184  Code  civil 
[Cod.  civ.  ital.  1165]. 

**"*)  Laurent,  I,  n.  303.  Un'eventuale  responsabilità  sussidiaria  dei  membri 
per  i  debiti  della  corporazione  non  ne  altera  sostanzialmente  la  natura.  Vedi 
retro  nota  24. 

^^)  In  diverso  avviso  va  la  prevalente  dottrina  francese  che  anche  per  le 
semplici  società  considera  valevoli  le  deliberazioni  a  maggioranza  contro  il 
tenore  dell'art.  1859  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1723].  V.  retro  nota  77.  Cfr.  tut- 
tavia Laurent,  XXVI,  n.  319.  L'ulteriore  svolgimento  di  questi  principii 
appartiene  alla  teoria  del  contratto  di  società. 


piuto  coir  intenzione  di  agire  per  l'ente  pubblico.  Da  ciò  consegue  clie  per  lo  pih 
il  dolo  (massime  penale)  escludo  la  responsabilità  dello  Stato  essendo  difficilmente 
conciliabile  l'intenzione  dolosa  con  quella  di  agire  per  Tento. 

In  alcuni  casi  T indagine  sulla  colpa  può  tuttavia  essere  interdetta  all'au- 
t4irità  giudiziaria:  dappoiché,  in  materia,  pnò  esser  necessario  indagare  se  il 
funzionario  agì  non  già  come  avrebbe  agito  un  buon  padre  di  famiglia,  ma  come 
avrebbe  agito  un  buon  anmiinistratore  pubblico.  —  Or  questa  indagine  sulla  con- 
venienza, equità,  rispondenza  a  criterii  tecnici  degli  atti  amministrativi  si  reputa, 
per  giurisprudenza  costante,  interdetta  ai  tribunali.  In  molti  di  quei  oasi  però  il 
<'ittadino  può  ottenere  risarcimento  indipendentemente  da  ogni  responsabilità  o 
culpa,  ma  per  il  principio  (espressamente  sancito  almeno  per  i  danni  derivanti 
alla  proprietà  fondiaria  da  opere  pubbliche  :  legge  sulla  espropriazione  per  pub- 
blica utilità  25  giugno  1865  art.  46),  che  i  sacrifizi  eccezionali,  anche  legittima- 
mente imposti  al  privato,  vanno  compensati:  Ca«s.  Roma,  sez.  un.,  12  settem- 
bre 1895  {Giur.  ital.,  1895,  I,  1,  865);  9  marzo  1899  (tri,  1899,  I,  1,  556); 
13  e  25  giugno  1900  (Legge,  1900,  II,  400);  28  febbraio  1903  {Giur,  itaL,  1903, 
I,  1,  269),   ecc. 
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membri  *')  fino  a  che  non  siavi  una  deliberazione  dell'organo  investito 
della  capacità  di  volere  per  Pente  (assemblea  generale).  Xeppure  pos- 
sono i  terzi  mediante  negozi  giaridici,  posti  in  essere  con  singoli 
membri  non  investiti  della  rappresentanza  dell'ente,  acquistare  diritti 
in  confronto  di  questo.  Questo  principio  vale  anche  in  materia  proce- 
durale, quando  eccezionalmente  ai  membri  della  persona  giuridica  sia 
riconosciuta  la  facoltà  di  comparire  a  proprie  spese  nei  giudizi  in  coi 
la  persona  giuridica  si  renda  contumace.  Öiccome  la  corporazione 
in  questi  giudizi  non  è  regolarmente  rappresentata  e  non  ha  consentito 
nel  modo  di  condurre  il  procedimento,  la  sentenza  che  venga  ema- 
nata non  può  danneggiarla,  non  costituendo  giudicato  contro  di  essa. 
V.  Speciali  difficoltà  presenta  la  condizione  di  quelle  associa- 
zioni, che  hanno  fini  di  divertimento,  d'arte,  di  scienza  o  di  i)oli 
tica  ^%  senza  aver  ottenuta  la  personalità  secondo  i  principii  posti  al 
num.  I.  e  senza  appartenere  agli  istituti  regolati  in  modo  speciale  ed 
enumerati  al  num.  II.  De  lege  ferenda  sarebbe  desiderabile  che  come 
queste  società  non  sono  sottoposte  di  regola,  quanto  alla  loro  costi- 
tuzione, a  limitazione  alcuna  per  il  principio  della  libertà  di  asso- 
ciazione, così  potessero  *®),  sotto  l'osservanza  di  determinate  con 
dizioni,  conseguire  la  personalità   giuridica  ^°)  ^).  Allo    stato  attuale 


^'^)  Il  quale  non  sia  nominato  rappresentAnte.  V.  retro  a  nota  76. 

*^)  Appartengono  a  questo  tipo  anche  quelle  associazioni  religiose  che  non 
hanno  ottenuto  l'erezione  in  persona  giuridica  (circa  i  Mennoniti  vedasi  la 
legge  pniss.  12  giugno  1874)  j  inoltre  le  corporazioni  monastiche  o  altre  as- 
sociazioni religiose  non  riconosciute  dallo  Stato    ^). 

*®)  Cfr.  l'art.  30  della  costituzione  prussiana.  Sono  ammesse  eccezioni,  da 
determinarsi  per  legge,  quanto  alle  associazioni  politiche.  Una  di  queste  ec- 
cezioni ha  luogo  in  virtù  della  potestà  legislativa  delPimpero  a  tenore  della 
legge  21  ottobre  1878  concernente  gli  attentati  all'ordine  pubblico  della  de- 
mocrazia sociale  ^). 

^^)  I  trattatisti  del  diritto  comune  che  non  considerano  il    riconoscimento 


a)  Anche  in  Italia  le  associazioni  religiose,  cui  fu  tolta  la  personalità  giuridica 
(ad  eccezione  forse  delle  società  di  Gesuiti  in  alcune  provincie,  in  virtù  di  antiche 
leggi  che  di  fatto  non  hì  applicano)^  hanno  facoltà  di  esistere  come  associazioni  seni'ji 
personalità:  il  loro  fine,  infatti,  non  può  considerarsi  contrario  all'onliue  pubblico. 
App.  Bologna,  24  giugno  1895  {Giur,  ital.j  1895,  I,  2,  485)  nei  motivi;  Cassa- 
zione Roma,  25  aprile  1892  (tri,  1892,  I,  1,  752). 

b)  La  legge  germanica  citata  contro  le  associazioni  socialiste  ha  cessato  d'aver 
vigore.  Quanto  alla  libertà  di  associazione  in  Italia  cfr.  contronota  L 

o)  Il  diritto  francese  attuale,  sotto  diverse  cautele  e  riserve,  ha  accordato  la 
personalità  giuridica  ipso  iure  previa  una  semplice  dichiarazione,  legge  1.®  luglio  1901. 
Altrettanto  è  disposto  dal  vigente  Codice  civile  germanico  ai  ^  21  e  seg.  In  en- 
trambe le    legislazioni    possono    tuttora  sussistere    associazioni   non  dichiarate  od 


'  *  '•"^WÄfff^p^r^T'^^'^'^' 
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(Iella  legislazione  esse  non  sono  né  corporazioni  né  società  ai  sensi 
del  diritto  civile  francese.  Infatti^  in  questo  diritto  il  contratto  di 
società  i>resuppone  la  riunione  di  più  persone  a  scopo  di  lucro  (ar- 
ticolo 1832  C.  e.  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1697]);  e  le  associazioni,  di 
cbe  si  tratta,  non  hanno  sco^K)  di  lucro,  ma  si  propongono  o  il  di- 
vertimento dei  membri  o  altri  scopi  ideali.  Conseguentemente  le  di- 
sposizioni del  Code  civil  intorno  al  contratto  di  società  sono  appli- 
cabili ad  esse  soltanto  per  analogia  ed  in  quanto  non  contrastino 
colla  natura  di  esse:  ed  è  questo  piuttosco  un  vantaggio  che  un 
danno  arrecato  dal  Codice  **). 

Le  associazioni  surricordate  sono  società,  ma  società  di  diritto 
civile  sottoposte  a  diverse  modificazioni.  Queste  modificazioni  riflet- 
tono in  primo  luogo  il  loro  statuto  fondamentale  **),  cioè  il  contratto, 
che  vincola  i  membri  fondatori  e  quelli  che  più  tardi  vi  accedono, 
giacché  questi  colla  loro  entrata  nell'associazione  prestano  il  loro 
consenso  a  quel  contratto,  e  lo  rendono  anche  per  loro  obbligatorio. 
In  quanto  lo  statuto  fondamentale  non  contenga  disposizioni  espresse 
nulla  sì  oppone  a  che  si  presumano  tacitamente  consentite  alcune 
norme  le  quali  naturalmente  derivano  dallo  scopo  dell'associazione. 
Di  qui  consegue  innanzitutto  una  deroga  al  più  volte  ricordato 
art.  1859  C.  e.  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1723],  che,  rettamente  inteso 
nei  riguardi  delle  vere  e  proprie  società  civili,  non  accorda  nes- 
suna prevalenza  della  maggioranza  sulla  minoranza  ^*).  ISTelle  asso- 
ciazioni   in    discorso,    la    cui    esistenza    d'ordinario    a    tenore    dello 


da  parte  dello  StiXto  come  requisito  della  personalità  giuridica,  pongono 
queste  associazioni  tra  le  persone  giuridiche.  Cfr.  Wikdscheid,  I,  $  57, 
n.  2  a  ;  ^  58,  n.  5. 

^*)  Vedasi  in  proposito  anche  La^ukent,  XXVI,  n.  191  e  specialmente 
Stobbe,  I,  J  61.  Tuttavia  la  dottrina  di  diritto  comune  che  riconosce  a 
(lueste  associazioni  capacità  a  stare  in  giudizio,  anche  se  non  hanno  otte- 
nuto personalità  giuridica,  non  può  esser  applicata  senza  riserva.  V.  anche 
infra  nel  testo  e  la  nota  99. 

'^'^)  V.  retro  note  77  e  86. 


Hcritte  prive  cU^ersonalità  Cfr.  per  il  diritto  francese:  Haurioc,  Précis  de  droit 
adminisiratif  (1903),  pag.  105  e  seg.  e  per  il  diritto  germanico  Crome,  op.  cit., 
pag.  234  e  seg. 

a)  11  regime  giuridico  privato  delle  associazioni  senza  scopo  di  lucro  in  Italia 
è  analogo  a  quello  descritto  dal  Crome.  Esse  non  posseggono  capacità  giuridica. 

La  giarisprudenza  italiana  tende  però  ad  assimilarle  alle  società  civili  in  mi- 
sura assfli  più  larga  di  quella  indicata  nel  testo.  Cfr.  App.  Napoli,  8  febbraio  1905 
(Giur,  ital.f  1905,  I,  2,  322)  e  molte  fra  le  decisioni  citate  nelle  contronote  se- 
jnienti.  Vedi  suirargoinento  Bolchini,  Per  una  legge  eulìe  associazioni.  Varese,  1901. 
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Statuto  è  indipendente  dal  mutamento  dei  membri,  e  in  cui  il 
numero  dei  soci  è  per  lo  più  illimitato,  è  ragionevole  che  ci  si  ri- 
ferisca al  principio  della  prevalenza  delle  maggioranze,  come  quello 
che  è  condizione  dell'utile  svolgimento  della  intera  associazione  "). 
È  imx)ossibile  die  i  membri  intendano  di  esser  vincolati  nelle  loro 
deliberazioni  dal  dissenso  di  pochi,  anche  quando  lo  statuto  non 
contenga  espressamente  questa  disposizione,  o  non  esista  uno  statuto 
scritto  ^*).  Un'altra  frequente  particolarità  delle  associazioni  in  que 
stione  può  riscontrarsi  nel  fatto  che  nessun  membro  uscendone  ]mò 
esigere  una  corrispondente  quota  del  patrimonio  dell'associazione. 
Questa  disposizione  statutaria  non  importa  una  inconcepibile  con- 
tradizione,  come  potrebbe  parere  a  prima  vista,  col  principio  fon 
damentale  della  comunione  (societas,  communio)  contenuto  nell'art.  815 
Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  681,  984)  e  implicante  divieto  di  limi- 
tare per  contratto  l'esercizio  dell'azione  di  divisione  :  né  per  giustifi- 
carlo v'è  bisogno  per  il  territorio  dove  vige  il  diritto  francese  di  ri- 
correre all'inammissibile  ripiego  di  una  «  consuetudine  abrogativa  »  ^^j. 
Infatti  nel  caso  qui  contemplato  al  contratto  concluso,  in  confor- 
mità dello  statuto,  coU'entrare  nell'associazione  dev^e  esser  attribuito 
il  significato  che  ogni  membro  è  reputato  il  comproprietario  del  patri- 
monio sociale  solo  perchè  appartiene  all'associazione  e  che  invece  coll'u- 
scinie  rinunci  ai  suoi  diritti  su  di  esso.  Ma  anche  nella  sua  qualità 


^'^)  A  questo  punto  si  riferisce  tutto  quanto  dicono  gli  ßcrittori  franocHi 
in  difesa  della  prevalenza  della  maggioranza  (v.  la  prova  in  Laurent,  XXVL 
n.  319)  e  ad  esso  soltanto  convengono  completamente  queste  considerazioni. 
Il  mutamento  dei  membri,  sempre  ammissibile,  e  il  loro  grande  numero  non 
consentono  una  così  stretta  unione  dei  singoli  membri  alla  loro  collettività, 
di  guisa  che  l'opposizione  di  alcuni  pochi  abbia  la  stessa  importanza  in  queste 
associazioni  che  nelle  società  a  scopo  di  lucro  del  Code  civil.  La  mancanza  di  una 
finalità  economica  deirassociazione  è  piuttosto  adatta  a  dare  occasioni  ad  oppo- 
sizioni capricciose,  ecc.  Anche  il  Trib.  dell'Impero  ha  riconosciuto  la  facoltà 
della  maggioranza  di  far  valere  i  diritti  dell'associazione:  cfr.  Dee,  voi.  7. 
pag.  169  e  seg.  La    limitazione    formulata   alla    nota  78  vale  anche  qui  ^). 

^*)  In  questo  caso  l'esistenza  di  uno  statuto  deriva  dal  fatto  dell'esistenza 
della  associazione.  Cfr.  Dee.  del  Tribunale  delVImpero,  voi.  8,  pag.  124. 

^^)  Cfr.  W^iNDSCHEiD,  I,  J  58,  nota  5.  # 


a)  Per  la  facoltà  delle  associazioni  in  discorso  di  prendere  deliberazioni  a  mag- 
gioranza con  effetto  obbUgatorio  per  la  minoranza,  quando  vi  sia  una  espressa 
disposizione  nello  statuto  vedi  App.  Bologna,  24  giugno  1895  già  citata.  Tattaria 
le  deliberazioni  di  scioglimento  vanno  prese  a<l  unanimità  a  meno  che  11  recesso 
di  un  gran  numero  di  soci  renda  ulteriormente  impossibile  il  conseguimento  del 
fine:  Trib.  Bologna,  29  marzo  1900  {Monitore  giundico^  1900,  201). 
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di  membro  il  singolo  non  può  esigere  a  tenore  della  citata  disj)osi- 
zione  la  divisione  del  patrimonio  sociale,  perchè  Fazione  di  divisione 
secondo  la  légge  contiene    esclusivamente  il  diritto  di  convertire  la 
divisione  ideale  in  quote  in  una  divisione  reale,  e  quindi  nella  sua  ap- 
plicazione presuppone  essenzialmente  resistenza  di  una  comunione  in 
cui  a  ciascuno  dei  soci  appartiene  una  quota  ideale  sui  beni  comuni. 
Questa    nozione  è  però    inapplicabile    al    caso    attuale,  come  risulta 
nel  modo  più  evidente  dal  fatto  che  partendo  dal  presupposto  della 
divisione  ideale  in  quote   ciascuno  dei  soci    antecedenti    coU'ammis- 
sione  di    nuovi    membri    soffrirebbe  un  pregiudizio:  pregiudizio  che 
non  solo  non  sarebbe  consentito,  ma  neppure   in   modo  alcuno    tro- 
verebbe   il   suo    fondamento    nelPatto    d'ammissione  ^^).     La    com- 
proprietà   goduta    dai    membri    dell'associazione    è    invece,    come 
nel    caso    della    comunione    matrimoniale,    un    rapporto    di    «  mano 
cornane  »    secondo  il  diritto  germanico,  cioè    un  condominium  modi- 
ficato   escludendo    la    divisione    ideale    in    quote  *').  Come    Fazione 
divisoria    dell'art.  815    è    inammissibile    in   tale    ipotesi,  così    la   è 
nel  caso  di  comproprietà   dell'associazione  qui  considerato.  Di  quel- 
l'articolo del  Code   civil    questo   rimane    soltanto,  che  nessuno  è  li- 
bero   di    uscire    dall'associazione.    Anche    sotto    altri    rapporti,    di 
regola,  in  virtù  dello  statuto,  si  compie  una  completa  assimilazione 
tra   i   rapporti    interni    dell'associazione    e    il   diritto    interno    delle 
corporazioni;  cosi  in  particolare  un  presidente  può  agire  per  l'asso- 
ciazione, i  membri  non  rispondono  col  loro  intero  patrimonio    per  i 
debiti  di  essa,  ecc.  ^^).    Con    questo    tuttavia  si    oltrepassano  già  i 
confini  del  diritto  interno  dell'associazione  e  si  presenta  la  più  impor- 
tante questione  del  presente  paragrafo,  fino  a  che  punto,  cioè,  queste 
disposizioni  contrattualmente  convenute  tra  i  membri  hanno  efficacia 
rispetto  ai  t^rzi,  fino  a  che  punto  l'associazione  è  autorizzata  a  com- 
parire come  tale  in  confronto  dei  terzi  e  in  qual  misura  la  ordinaria 


^^)  V.  anche  Laurent,  XXVI,  n.  501,  pag.  214,  dove  il  pensiero  esatto  è 
espresso  con  queste  parole  :  «  pour  déterminer  la  nature  du  contrat  qui 
intervient  entre  les  parties,  il  faut  tenir  compte  de  l'intention  de  celui  que 
entre  dans  une  communauté  et  de  ceux  qui  le  regoivent:  l'un  n'a  pas  la 
volonte  d'acquérir,  et  les  autres  n'ont  point  la  volonte  de  lui  transmettre 
line  part  dans  les  hiens  communs  :  partant  il  ne  peut  ètre  questicm  d' une 
action  en  partago  de  ces  biens  ». 

«")  Cfr.  retro  nota  15. 

^*)  Inoltre,  p.  es.,  la  qualità  di  membro  è  ereditaria  o  esclusivamente  per- 
sonale; un  membro  sotto  determinate  condizioni  può  esser  espulso,  ecc. 
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responsabilità  personale  dei  soci  può  nei  riguardi  degli  estranei  es- 
sere modificata. 

T/associazione  come  tale  non  ba  capacità  giuridica:  la  consueti!- 
d'uw  che  in  proposito  si  invoca,  laddove  vige  il  diritto  comune  ^\ 
non  vale  per  il  diritto  francese.  Se  si  conclude  un  contratto  nel- 
l'interesse dell'associazione  o  se  essa  compare  come  parte  in  giù 
iU'/ÀOj  essa  deve  considerarsi  come  una  denominazione  collettiva  in- 
diijiüte  la  totalità  dei  membri  e  debbono  osservarsi  le  condizioni 
di  fiitto  che  sono  necessarie  per  costituire  una  rappresentanza  della 
tiitalità  dei  membri  nel  contratto  o  in  giudizio.  Quindi  la  presidenza, 
lili*-  agisce  per  essi  ^^^),  o  gli  altri  rappresentanti  appaiono  come 
iiiandatarii  dei  singoli  soci;  il  loro  mandato  deriva  o  senz'altro  dallo 
srtTiitiito,  o  da  un  incarico  speciale  degli  associati.  Ove  un  simile  in- 
cìuico  può  esser  dato  mediante  deliberazione  presa  a  maggioranza, 
vincolante  anche  i  membri  dissenzienti,  basta  il  mandato  della 
iiiiifirj^ioranza  ^°').  Tuttavia  così  viene  ad  esser  determinata  soltanto  la 
lt*^ittimazione  attiva  a  concludere  negozi  o  a  intentare  azioni  in  nome 
della  associazione  (sulla  questione  intorno  all'esecuzione  pro  o  contro 
^li  associati  vedasi  immediatamente  più  sotto).  Se  una  tale  associazione 
ih*\e  esser  convenuta,  l'azione  deve  intentarsi  contro  tutti  i  membri, 
iì\i'  non  sia  a  conoscenza  dell'attore  che  a  tenore  dello  statuto  sociale 
iiiL  determinato  organo  è  autorizzato  a  comparire  in  giudizio  per  la  tota 
Htì\  dei  membri  *^^).  L'inconveniente  nel  quale  in  conseguenza  di  ciò 


*^)  Cfr.  in  proposito  Dee,  del  Trib,  sujn'.  comm,  del V  Impero,  voi.  4, 
|Kìi^.  22;  Dee,  del  Trib,  delV impero,  voi.  4,  pag.  156,  voi.  8,  pag.  122  e  seg. 
I'  hi  ulteriore  dimostrazione  ivi  datane.  Cfr.  anche  Laurent,  XXVI,  n.  1.^8. 

"")  In  giudizio  Tassociazione  non  può  essere  rappresentata  che  da  tutto 
r ufficio  di  presidenza,  quando  lo  statuto  non  contenga  una  diversa  disposi- 
ci ione.  Tuttavia  basta  il  posteriore  intervento  in  causa  del  legale  rappresen- 
fciirite  in  quanto  col  suo  intervento  la  irregolarità  è  sanata  nei  riguardi 
tli[r  ulteriore  procedimento.  La  sanatoria  degli  atti  processuali  anteriori  (ìi- 
|H  hik  dal  fatto  che  il  legale  rappresentante  li  ratifichi.  Se  non  presta  tale 
<  fi litìi^a  questi  atti  devono  dietro  congrua  istanza  esser  rinnovati,  ma  l'azione 
ìHMi  può  esser  rigettata  per  questa  irregolarità.  Dee,  del  Trib.  deW Impero, 
uvW Archivio  Ixenanoj  voi.  75,  parte  III,  pag.  63  e  seg. 

'  "1}  Cfr.  Dee,  del  Ti'ib,  delV Impero,  voi.  7,  pag.  169  e. seg.  Questa  norma 
«'  Tespressiono  di  un  principio  generale  e  quindi  applicabile  in  ogni  caso. 
i^Muindo  più  persone  si  uniscono  col  patto  di  sottostare  in  determinati 
iii[iporti  al  volere  della  maggioranza,  coloro  che  rimangono  in  minoranza  deb- 
inìtiO  in  quei  casi  consentire  che  gli  atti  della  maggioranza  valgano  giuri- 
<HruTnente  come  loro  proprii;  il  mandato  conferito  deve  reputarsi  dato  o  ra- 
tiiiiiito  anche  da  loro. 

^''-)  Stobbe,  I,  J  61,  n.  4.  Se  quest'organo  è  costituito  dalla  presidenza, 


i 
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incorrePattorenon  può  esser  evitato  approfittando  della  disposizione  dei 
§§  19  e  157  [ora  17  e  1711  Ord.proc.  civ.  [Ood.  proc.  civ.  ital.,  art.  138],  i 
quali  paragrafi  presuppongono  la  capacità  a  stare  in  giudizio  *°^)  %  Per 


razione,  secondo  le  cose  dette  a  nota  100,  deve  esser  instaurata  in  con- 
fronto di  ciascun  membro  di  essa,  poiché  soltanto  l'intero  ufficio  di  presi- 
denza rappresenta  i  soci.  Questi  ultimi  rimangono  consorti  in  lite,  il  che  è 
di  pratica  importanza  anche  per  la  determinazione  del  foro  competente  (ove 
non  vi  sia  un  foro  speciale  per  l'azione  intentata).  Coll'esistenza  di  un  or- 
gano autorizzato  a  rappresentare  l'associazione  viene  ad  esser  soltanto  sem- 
plificata la  necessaria  notificazione.  Se  l'organo  a  cui  la  notificazione  è  inti- 
mata ba  la  facoltà  statutaria  di  rappresentare  i  soci,  non  vi  è  pregiudizio 
nel  fatto  che  nella  citazione  essi  non  sieno  indicati  per  nome,  ma  vi  sia  in- 
dicata invece  come  convenuta  la  società  (v.  retro  nel  testo). 

103J  WjLMOWsKi-LEvr,  $  19,  nota  1  ;  Förster  (Eccius),  IVj  pag.  719, 
testo  e  nota  30,  dove  la  cosa  è  considerata  dallo  stesso  punto  di  vista  per 
il  diritto  prussiano.  L'Ord.  di  proc.  civ.  (gemi.)  non  ha  inteso  di  invadere 
in  proposito  il  campo  del  diritto  civile.  Il  vantaggio  del  $  19  [ora  ^  17} 
sta  nella  determinazione  di  un  foro  generale  per  le  società  capaci  di  stare 
in  giudizio,  mentre  nel  caso  contemplato  nel  testo  il  foro  deve  determinarsi 
a  tenore  del  $  36,  n.  3  [tuttora  36,  n.  3]:  il  vantaggio  del  }  157  [ora  171] 
sta  nel  fatto  che  la  notificazione  intimata  al  presidente  o  a  uno  dei  membri 
della  presidenza,  basta  anche  se  essi  non  sono  rappresentanti.  Cfr.  del  resto 
quanto  alla  tempestiva  citazione  del  legale  rappresentante  retro  nota  100. 

a)  La  facoltà  del  presidente  o  raiìpresentante  dì  contrattare  e  quindi  di  stipu- 
lare per  r associazione,  cioè  per  i  soci,  e  quella  di  obbligarli,  si  suole  derivare 
dai  principli  del  contratto  di  società  (Cod.  civ.,  art.  1728),  argomentando  dallo 
statuto  o  da  speciali  deliberazioni  (che  però  non  è  chiaro  se  debbano  prendersi  & 
unanimità  o  a  maggioranza)  il  conferimento  al  presidente  di  tale  facoltà  a  tenore 
ilell'art.  cit.  App.  Napoli,  8  febbraio  1902  (Giur.  Hai.,  1902,  I,  2,  322);  Cassa- 
zioue  Torino,  7  marzo  1877  {Foro  Hai.,  1877,  I,   176). 

Sulla  capacità  del  presidente  a  stare  in  giudizio  come  attore  vi  è  grave  incer- 
tezza. Una  parte  della  giurisprudenza  ammette  che  il  presidente  o  raiipreson tanto 
possa  agiro  in  quanto  mandatario  espresso  (a  tenore  dello  statuto  o  di  speciali 
deliberazioni  dell'assemblea  generale)  o  anche  tacito:  App.  Torino,  16  settem- 
bre 1871  (Giiir.  Tor.,  1872,  42);  App.  Catania,  5  novembre  1879  (Faro,  1880,  1^ 
U4);  Cass.  Roma,  9  novembre  1882  (Legge,  1883,  I,  149);  Cass.  Palermo,  21  di- 
cembre 1889  (ivi,  1890,  I,  631).  Altre  decisioni  invece  esigono  che  chi  compare  in 
giudizio  sia  munito  della  procura  di  tutti  i  soci  secondo  le  regole  ordinarie  del 
mandato:  App.  Torino,  25  giugno  1883  (Giur.  Torin.,  1883,  967);  App.  Venezia, 
19  dicembre  1884  (Temi  Veneta,  1885,  15);  App.  Brescia,  13  maggio  1900  (Corte 
Bresciana,  1900,  97);  eccettoehè  il  convenuto  sia  un  socio,  anziché  un  terzo: 
Cass.  Torino,  31  dicembre  1886  (Foro,  1887,  I,  218).  E  il  rigore  del  principio  fu 
talora  spinto  fino  al  punto  da  ritenere  che  il  difetto  di  capacità  debba  rilevarsi 
d'uftìcio:  Cass.  Roma,  19  febbraio  1879  (Foro,  1879,  I,  146). 

Quanto  alla  capacità  ad  esser  convenuta  nella  persona  del  rappresentante  è  in- 
disc as:4a  la  facoltà  del  terzo  di  citare  tutti  i  soci:  ma  sembra  prevalere  l'idea  che 
ove  il  terzo  citi  il  rappresentante  a  nome  della  società  non  possa  questa  eccepire 
l'invalidità  della  citazione.  Cfr.  Mattirolo.  Traii.  di  dir.  giud.,  voi.  II,  pag.  90, 
nota  1  i.  f.  e  giurispr.  ivi. 
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gli  stessi  motivi  Passociazione  non  è  capace  di  ricevere  per  testamento 
o  per  donazione  *°*);  d'altro  canto  una  liberalità  che  fosse  fatta  a  tutti 

0  ad  alcuni  membri  collo  scopo  di  favorire  l'associazione  sarebbe  del 
p;iii  nulla  a  mente  dell'art.  911  C.  e.  [Cod.  civ.,  art.  773,  1053]  »^^)«). 

1  iliritti  di  proprietà  o  d'ij)oteca  vengono  acquistati  o  iscritti  in 
noi  uè  di  tutti  o  di  alcuni  soci  ed  appaiono  come  titolari  del  diritto 
fi  (^ome  obbligati  di  fronte  ai  terzi  soltanto  coloro,  in  cui  nome  ciò 
lu't^ude,  salva  l'azione  di  regresso  fra  gli  associati.  Nel  resto  quanto 
alla  responsabilità  dei  soci,  che  non  agiscono  in  nome  dell'asso- 
i'hì'/.ìouej  per  gli  affari  conclusi  da  alcuno  di  loro  nell'interesse  di 
isK(*  valgono  esclusivamente  le  norme  del  mandato;  sotto  l'osservanza 
della  regola,  che  il  rappresentante,  secondo  la  natura  di  questo  in- 
^•unco,  non  solo  deve  tener  conto  della  sua  competenza  a  concludere 
raftare,  ma  anche  osservare  il  limite  che  risulta  dall'essere  la  re- 
sponsabilità dei    membri    dell'associazione    statutariamente    ristretta 


^^*}  Cfr.  l'art.  910   Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  932,  1060]  e  retro  testo  e 
noUi  58  e  seg. 

^ '0  Cfr.  retro  nota  62  in  fine. 


ft}  La  questione  se  una  liberalità  fatta  a  un  membro  di  un'associazione  priva 
^lì  personalità  coir  intento  di  favorire  Tassociazione  stessa  possa  considerarsi 
nulla  in  quanto  fatta  ad  un  incapace  per  interposta  persona  è  vivamente  di- 
battuta in  Italia.  Essa  però  non  si  è  presentata  che  rispetto  alle  liberalità 
fatte  a  favore  di  membri  di  corporazioni  religiose  soppresse,  le  quali  conti- 
min  mo  ad  esistere  come  associazioni  lecite  prive  di  personalità.  Ciò  complica  la 
iim^Ktione  perchè  alcuni  la  reputano  testualmente  risolta  dall'art.  28  della  legge 
1^  f^tìhnaio  1873  che  dichiara  «  nulla  la  disposizione  fatta  in  frode  delle  incapa- 
tfitJL  stabilite  dalle  leggi  per  gli  enti  ecclesiastici  ancorché  sieno  fatte  sotto  nome 
dì  iurLTposta  persona».  Altri  invece  reputano  che  quest'articolo  si  riferisca  sol- 
liUìttf  Agli  enti  eccezionalmente  non  soppressi  in  Roma  e  privi  non  di  ogni  capacità, 
il  tu  di  quelhi  sola  a  fare  nuovi  acquisti.  »Se  ed  in  quanto  si  possa  sgombrare 
il  tirreno  da  questo  argomento  testuale^  hi  controversia  si  presenta  nei  termini 
liri»|Kmti  dal  Crome.  Sono  dell'opinione  espostji  nel  testo:  Cass.  Roma,  8  marzo  1877 
{iiiHt\  itaLy  1877,  I,  1,  602);  Cass.  Firenze,  25  aprile  1878  (tri,  1878,  I,  1,  769); 
fnn-Hp  Torino,  31  dicembre  1889  (Giur,  Tor,,  1890,  176);  App.  Palermo,  24  gen- 
iiiiit»  1902  (Giur.  ital.f  1902,  I,  2,  512  in  nota);  Cass.  Firenze,  2  marzo  1903 
(iri,  1Ö03,  I,  1,  790);  App.  Perugia,  14  settembre  1903  (ivi,  1903,  I,  2,  566)  ed 
alt  ir  riferentesi  però  a  fondazioni  e  non  a  corporazioni  ecclesiastiche.  Così  pure: 
J'Ai  U'ICI-Mazzoni,  Suoc€88ionif  II,  u.  152;  Schiappoli,  Man,  di  dir,  eccl,,  11,591. 
Avsf'tano  invece  che  tali  lasciti  sono  validi  (e  quindi  la  prova  della  fiducia  è 
inntiimlssibile),  perchè  l'int^^rposizione  a  favore  di  una  persona  suppone  che  questa 
]n*r^unR,  ancorché  incapace  nella  specie,  esista  però  come  persona  in  generale:  App. 
f':iis?ilp,  2  aprile  1886  (Giurispr.  Hai,,  1886,  I,  2,  527);  Cass.  Roma,  25  aprile  1892 
iivK  1892,  I,  1,  752);  App.  Genova,  9  dicembre  1898  (tri,  1899,  I,  2,  66);  App. 
Vinnza,  5  ottobre  1901  e  App.  Milano,  25  marzo  1902  (tri,  1902,  I,  2,  226  e  512),  ecc. 
Vus\  pure:  Ascoli,  Donazioni^  pag.  454  e  citazioni  ulteriori,  tri. 
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airiinporto  del  patrimonio  sociale  '°*^).  Quindi  gli  associati  non  rispon- 
dono anche  verso  i  terzi  al  di  là  del  patrimonio  sociale  e  rispet- 
tivamente al  di  là  dei  contributi  dovuti  all'associazione  attualmente 
o  in  futuro.  Infatti  o  il  rappresentante  nel  contrattare  si  è  rife- 
rito espressamente  o  tacitamente  ^°"')  alle  relative  disposizioni  dello 
statuto  e  il  terzo  contraente  La  prestato  così  il  suo  consenso  alla 
responsabilità  limitata  dei  membri  dell'associazione;  o  il  rappresen- 
tante col  concludere  senza  limitazioni  il  contratto  ha  ecceduto  il  suo 
mandato  e  risponde  in  proprio  dei  danni  verso  il  terzo  ^^^)  senza 
che  tuttavia  possa  obbligare  il  mandante  al  di  là  del  mandato  *^*)  % 
Xon  ha  quindi  pratica  importanza  che  i  membri  dimissionarii  ri- 
mangano responsabili  per  gli  affari  conclusi  quando  ancora  facevano 
parte  dell'associazione,  e  che  i  nuovi  membri  al  contrario  sieno  te- 
nuti responsabili  secondo  le  regole  del  mandato  per  i  debiti  contratti 
prima  della  loro  ammissione  ^^^).  Se  un  giudizio  è  instaurato  in 
base  a  una  deliberazione  della  maggioranza  sorge  la  res  iudicata  anche 
contro  i  membri    dissenzienti  ^^^).    Quindi  se  una  sentenza  riconosce 


^®*)  Queste  circostanze  e  le  relative  conseguenze  non  sono  state  tenate  in 
conto  dal  Laurent,  n.  188  bis  (pag.  194  e  seg.).  V.  anche  infra  testo  e 
nota  110. 

^®^)  Per  es.  quando  il  terzo  conosceva  o  avrebbe  dovuto  conoscere  le  limi- 
tazioni poste  dallo  Statuto  alla  responsabilità. 

losj  Per  Ja  gua  quota  egli  risponde  in  proprio:  per  la  quota  dei  membri 
rappresentati  come  garante^  art.  1997  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  1751],  Le 
leggi  odierne  hanno  stabilito,  che  coloro  i  quali  concludono  affari,  rispon- 
dono personalmente,  per  es.  il  Cod.  comm.  germ.  all'art.  200  [ora  211]  nel 
caso  di  affari  conclusi  per  conto  di  una  società  anonima  nou  ancora  i^go- 
larmente  costituita  mediante  registrazione    [cfr.  Cod.  comm.  ital.,  art.   98], 

»<>»)  Art.  1998  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1752]. 

*^°)  Laurent,  1.  e,  pag.  104.  I  soci  dimissionari  sono  liberati  in  quanto 
non  hanno  più  obblighi  in  confronto  del  patrimonio  sociale.  I  nuovi  soci, 
dappoiché  è  il  pt^trimonio  sociale  che  risponde  (ed  essi  coli' entrata  in  so- 
cietà hanno  in  proposito  accettato  lo  statuto),  debbono  consentire,  che  tale 
patrimonio  sia  destinato  al  pagamento  dei  debiti  contratti  prima  della  loro 
entrata.  Il  creditore  infine,  in  quanto  i  nuovi  soci  sono  debitori  della  asso- 
ciazione di  contributi  o  di  altre  prestazioni,  può  pignorarli. 

^*^)  Ciò  consegue  immediatamente  dall'essenza  delle  decicioni  della  mag- 
gioranza e  dal  contratto  di  associazione.  Vedi  sopra  nota  101. 


a)  Questa  limitazione  della  responsabilità  dei  soci  alla  loro  parte  di  patrimonio 
sociale  non  è  ammessa  in  diritto  nostro.  I  soci  rispondono  illimitatamente  secondo 
i  principii  della  società  civile:  App.  Napoli,  8  febbraio  1905  (Giur.  ital,,  1905,  I, 
2,  322). 
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a  favore  ai  membri  di  una  associazione  un  credito,  tutti  i  membri, 
e  così  anche  quelli  dissenzienti,  vi  hanno  diritto  pro  rata;  ma 
se  questi  ultimi  persistono  nella  loro  opposizione  i  restanti  membri 
non  possono  esigere  dal  debitore  condannato  che  le  loro  rispettive 
quote  ^^*).  Poiché  se  anche  i  membri  resisi  attori  in  virtù  della  de- 
liberazione della  maggioranza  erano  autorizzati  a  comparire  per  la 
totalità  dei  soci  e  ad  ottenere  quindi  una  sentenza  favorevole  anche 
per  i  dissenzienti,  tuttavia  non  possono  costringerli  a  far  uso  contro 
il  convenuto  di  questa  sentenza.  Se  i  dissenzienti  abbandonano  Tas- 
soclazione  la  loro  parte  ricade  a  favore  dei  membri  restanti,  perchè 
noi  rapporti  dei  soci  fra  loro  la  loro  quota  costituisce  esclusivamente 
un  bene  sociale  su  cui,  secondo  lo  statuto,  perdono  ogni  diritto  a 
favore  dei  membri  restanti.  Solo  quando  il  diritto  riconosciuto  dal 
giudicato  ha  per  oggetto  una  prestazione  indivisibile  può  preten- 
dersene Pesecuzione  a  favore  dell'associazione  per  l'intiero  senza  ri- 
guardo all'opposizione  dei  dissenzienti  ^^^). 

Quanto  allo  scioglimento  di  queste  associazioni  occorre  soltanto 
osservare  che  al  momento  della  dissoluzione,  il  rapporto  di  «  mano 
(*omune  />,  si  risolve  in  una  vera  e  propria  comproprietà  e  che  quindi 
o^ni  membro  può  i)retendere  un  rendiconto  e  l'assegnazione  della 
quota  spettantegli  ***).  Ciò  si  compie  in  conformità  delle  ordinarie  re- 
gole della  divisione  **^). 


*^^)  Di  fronte  ai  terzi,  né  esiste  una  associazione  contro  la  quale  sussista 
il  iliritto  dichiarato  della  sentenza,  né  il  rapporto  interno  di  comunione  secondo 
il  diritto  germanico  può  esser  loro  opposto  per  impedire  la  divisione  in  quote. 
Dappoiché  la  sentenza  non  può  esser  riferita  alla  associazione,  deve  esser 
Hfeiita  soltanto  ai  singoli  membri,  come  consorti  in  lite,  e  cioè  a  ciascuno 
pro  rata. 

*i3)  cfr.  Laurent,  XXVI,  n.  188  bis  e  189. 

ii<)  Laurent,  XXVI,  n.  192. 

^'^)  Cfr.  art.  815  e  seg.,  1476,  1868,  1872  Code  civil  [Cod.  civ.  ita)., 
art.  684,  984  e  seg.,  1484,  1736]  e  le  leggi  particolari  per  la  procederà. 
Code  de  procedure ,  art.  966-85  [Cod.  proc.  civ.,  art.  882  e  seg.];  Legge  sulle 
flivisioni  nelle  provincie  della  Prussia  Henana,  22  maggio  1887;  per  TAlsazia- 
Lorena  legge  1.°  dicembre  1873;  per  TAssia,  legge  6  giugno  1849.  Inoltre 
finL  di  proc.  civ.  gemi.,  art.  313  e  seg.  [ora  art.  348  e  seg.].  Il  procedi- 
iijoiìto  è  di  giurisdizione  contenziosa  e  di  giurisdizione  volontaria:  né  occorre 
trattarne  qui.  Cfr.  anche  infra  $  41,  nota  15  e  seg. 
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CAPITOLO  II. 

Oggetti  dei  diritti. 

§  18.  —  Oeneralità,  Cose  mobili  e  cose  immobili 
ed    altre    distinzioni    delle    cose   connesse   con    questa. 

Facendo  astrazione  dall'uomo  come  oggetto  di  taluni  rapporti  giuri- 
dici, oggetti  dei  diritti  sono  in  generale  gli  oggetti  del  mondo  esteriore, 
le  cose  *).  Queste  sono  corporali,  cioè  parti  limitate  della  natura,  o 
eccezionalmente  incorporali,  cioè  creazioni  delPintelletto  umano  ')  o 
diritti  patrimoniali  di  terze  persone,  se  ed  in  quanto  questi  possano 
essere  alla  lor  volta  oggetti  di  altri  diritti  '),  o  finalmente  colletti- 
vità di  cose  {universitates  rerum  distantium)  *).  Quest'ultimo  concetto 
è  a  dir  vero  di  poca  importanza  pratica;  perchè  se  esso  non  La  per 
scox>o  che  di  facilitare  la  designazione  dei  singoli  oggetti,  debbono 
necessariamente  applicarsi  al  caso  le  regole  comuni  di  interpretazione 
senza  cbe  questa  sia  legata  in  modo  alcuno  ad  un  concetto  tecnico 
della  collettività  ^)  ;  pel  resto  in  mancanza  di  speciali  disposizioni  di 
legge  •)  il  diritto  sul  tutto  non  può  essere  altro  che  il  diritto  sulle 


1)  Vedi  Bopra  }  13. 

*)  Confronta  le  leggi  dell'Impero  sul  diritto  d'autore  11  giugno  1870  e 
9-11  gennaio  1876  :  altri  diritti  immateriali  sono  quelli  dell'  inventore  (legge 
sui  brevetti  [Patentgesetz]  25  maggio  1877)  [ora  legge  7  aprile  1901;  vedasi 
anche  Legge  sui  modelli  (Oebrauchsmuster)  l.«  giugno  1901],  il  diritto  al 
nome  commerciale;  Cod.  comm.,  art.  27;  e  sui  marchi  e  segni  distintivi  delle 
merci  (legge  sulla  tutela  dei  marchi,  30  novembre  1874).  Cfr.  Stobbe,  III, 
4  157  e  seg.  e  la  letteratura  iin, 

^)  Windscheid,  I,  $  48  a.  Esempio:  pegno  di  un  credito  ipotecario: 
art.  2076  Code  civil, 

*)  L.  30  pr.  Dig.  de  usurp.  et  usuc,  41,  8.  Le  cose  diverse,  che  soùo 
per  sé  altrettanti  oggetti  indipendenti,  debbono  considerarsi  nel  loro  complesso 
come  un'unità  ideale,  per  es.,  un  gregge,  uno  sciame  di  api  e  simili.  11 
Windscheid,  $  137,  vorrebbe  limitare  il  concetto  alle  sole  unità  complesse 
naturali,  e  ciò  coincide,  almeno  per  diritto  comune,  colla  questione  sul  ricono- 
scimento di  regole  speciali  per  questa  categoria,  in  particolare  colla  questione 
sulla  rei  vindicatio.  Ma  colla  diminuita  importanza  della  categoria  sparisce 
anche  la  necessità  di  questa  limitazione.  Altri  es.:  mobili  di  un  teatro, 
gallerie  di  quadri,  magazzini  di  merci. 

^)  Vedi  la  nota  precedente  e  le  speciali  regole  interpretative  degli  arti- 
coli 533-536   Code  civil  [421-424  Cod.  it.]. 

*)  Simili  disposizioni  sono  per  es.  negli  art.  616,  1800  e  seg.  [513,  1665 
Cod.  it.].  Possono  anche  citarsi  gli  art.  1492  n.  2  Code  civil,  e  1566  n.  2 
[1411  capov.  Cod.  it.]  come  modificazione  dell'antica  «  Gerade  »  germanica. 
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singole  cose,  di  modo  che  colui  che  accampa  diritti  sulla  collettività 
deve  in  caso  di  controversia  provare  il  suo  diritto  su  tutti  i  singoli  og- 
getti '),  mentre  dal  concetto  dell'unità  collettiva  in  sé,  come  per  esempio 
quando  essa  è  per  U  sua  essenza  destinata  ad  ammettere  lo  scambio 
dei  singoli  oggetti  che  la  compongono,  non  si  potrebbe  desumere 
alcuna  conseguenza  particolare  circa  i  diritti  su  questi,  ove  mancasse 


L'unità  collettiva  più  importante  che  il  diritto  francese  designi  come  tale, 
stabilendo,  cioè,  principii  di  diritto  speciali  ad  esso,  è  il  patrimonio  di  una 
persona  considerato  nel  suo  complesso  (Windscheid,  ^  42  j  Zachariaf.,  I, 
$  168;  III,  $  573  seg.),  ma  anche  questa  universitas  ha  importanza  solo 
per  certi  riguardi  espressamente  indicati  ;  in  ogni  altro  riguardo  rinsieme 
dei  diritti  e  degli  obblighi  di  una  persona  non  ha  alcuna  importanza  giu- 
ridica. «  Il  patrimonio,  come  un  tutto  concettuale,  non  è  oggetto  di  rapporti 
giurìdici,  ma  piuttosto  questi  ne  costituiscono  il  contenuto  »;  così  giusta- 
mente il  Förster  (Eccius),  I,  pag.  114.  Perciò  in  particolare  non  è  possibile 
la  costituzione  di  una  successione  universale  tra  vivi  mediante  contratto, 
a  prescindere  anche  dalla  limitazione  del  diritto  francese  sulla  liceità  del 
patto  successorio  (art.  791,  1130,  1600  [954,  1118,  1460  Cod.  it.];  cfr.  Za- 
CHARiAE,  XII,  $  576)  j  e  per  ciò  l'acquirente  non  è  tenuto  ipso  iure  pei 
debiti  del  patiimonio  acquistato  e  la  donazione  universale  non  ha  effetto 
per  gl'immobili  di  fronte  ai  terzi  se  manchi  la  trascrizione  :  art.  839  seg. 
[cfr.  1932  Cod.  it.].  Nella  vendita  di  un'eredità  (art.  1696  seg.  [1545  seg. 
Cod.  it.]  )  oggetto  dei  contratto  è  il  complesso  dei  diritti  acquisiti  al  venditoie 
e  per  ciò  giustamente  il  Codice  parla  di  questo  contratto  nel  capitolo  della 
cessione.  Zachariae,  II,  $  359,  n.  II.  Il  patrimonio  come  tale  viene  in 
considerazione:  l.<^  nell'eredità  (art.  724,  1006,  1082  e  seg.);  2. <^  nella  costi- 
tuzione e  nello  scioglimento  della  comunione  fra  coniugi.  Solo  l'ultimo  dà 
luogo  però  ad  una  vera  successione  universale  nel  senso  del  $  665  Ord. 
proc.  civ.  (ora  664).  Cfr.  Mandry,  pag.  29,  27  eUùi^iadi  Püchklt,  vol.  12, 
pag.  596  e  seg.,  voi.  14,  pag.  641;  Wilmowsky-Lewy,  nota  4  al  cit.  i>aragrafo: 
3.°  nella  disposizione  degli  art.  2092,  2093  [1948,  1949  Cod.  it.]  che  tutto 
il  patrimonio  del  debitore  costituisce  la  garanzia  delle  sue  obbligazioni,  e 
in  quella  dell'art.  1166  [1234  Cod.  it.]  che  essi  abbiano  per  ciò  il  diritto  di  far 
valere  i  diritti  del  debitore.  Cfr.  Zachariae,  III,  $  575,  577,  580.  È 
inesatto  però  il  contrapporre  il  patrimonio  come  universitas  iuris  alle  altre 
universitates  quali  nniversitateg  facti.  Cfr.  Windscheid,  $  42,  nota  6. 

'^)  Il  caso  principale,  la  vindicatio  gregis,  non  ha  quasi  più  importanza 
pratica  per  la  disposizione  dell'art.  2279  [707  Cod.  it.]  grandemente  limitativa 
della  facoltà  di  esercitare  la  rivendicazione  pei  mobili;  e  pel  gregge  stesso 
non  possono  ammettersi  altre  conseguenze  pratiche  che  quelle  indicate  nelle 
disposizioni  citate  nel  principio  della  nota  precedente.  Sulla  questione  pel 
diritto  comune  vedi  Windscheid  }  137;  Förster  (Eccius),  I,  pag.  113  egli 
scrittori  ivi  citati.  La  tutela  dell'art.  2279  [art.  707]  si  riferisce  ai  capi 
posseduti  dai  terzi. 
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lina  particolare  disposizione  di  legge  o   un  punto  di  appoggio   nella 
interpretazione  di  questa  ^). 

I  diritti  spettanti  ad  una  persona  non  sono  per  sé  stessi  cose. 
Sull'esattezza  dì  questo  concetto  non  bisogna  lasciarsi  trarre  in  in- 
ganno ne  dall'espressione  romana  ren  incorporalea  ^)  né  dalla  parti- 
colarità dello  svolgimento  del  diritto  germanico,  che  ha  esteso  la 
distinzione  fra  cose  mobili  e  cose  immobili  anche  ai  diritti  patri- 
moniali *^).  Una  tale  estensione  dipende  dalla  importanza  prevalente 
che  ha  prèso  anche  nel  diritto  francese  il  patrimonio  mobiliare  di 
fronte  al  patrimonio  immobiliare,  così  che  in  più  di  un  caso  vale  un 
diritto  diverso  per  le  cose  mobili  e  per  le  immobili  **).  Dove  ciò 
avviene  devono  anche  i  diritti  spettanti  alle  persone  essere  ascritti 
all'una  e  all'altra  di  queste  due  categorie  ed  è  con  riguardo  a  ciò 
che  la  distinzione  fra  beni  immobili  e  mobili  deve  essere  trattata 
diffusamente.  Le  distinzioni  della  legge  secondo  le  quali  deve  essere 
determinata  tale  qualità  dei  beni  ^*)  possono  facilmente  indurre  in 
errore. 

A)  Sono   immobili    per  natura  i  fondi.   Appartengono  ad  ogni 


•)  Un  argomento  dell 'ultima  specie  sta  i>eT  es.  nel  fatto  che  all'avente 
diritto  fosse  noto  che  l' universitas  era  destinata  ad  essere  mutata  nelle 
parti  che  la  costituiscono  ed  egli  abbia  espressamente  o  tacitamente  aderìto 
a  questo  mutamento,  al  tempo  della  costituzione  del  rapporto  giuridico.  La 
<lue8tione  non  ha  più  valore  pratico  per  il  pegno  o  per  l'ipoteca  (art.  2076^ 
2118  [1882,  1967  Cod.  it.]),  ma  ne  ha  ancora  per  il  privilegio  del  locatore 
(art.  2102,  n.  1  [1958,  n.  3  Cod.  ital.]  )  essendo  questi  autorizzato  a  per- 
seguitare i  mobili  asportati  dal  fondo.  Se  pertanto  egli  locò  la  casa  per 
magazzino  di  vendita  si  deve  ritenere  clie  egli  abbia  autorizzato  le  vendite  che 
si  siano  fatte  :  ma  sotto  nessun  altro  riguardo  il  concetto  collettivo  «  magazzino 
di  merci  »  può  impedire  la  persecuzione  da  parte  del  locatore.  Cfr.  anche 
Laurent,  XXIX,  n.  445. 

^)   WiNDSCHKiD,  $  42  n.  5j  $  137  n.  5.  • 

^^)  Ciò  si  desume  anche  dalla  rubrica  del  primo  titolo  del  libro  II  Cod.. 
civ.  «  della  distinzione  dei  beni  »,  Tutti  i  beni  sono  mobili  o  immobili 
art.  516  [406  Cod.  it.]. 

1*)  Cfr.  la  disposizione  dell'art.  2279  [707  Cod.  it.]  che  ha  attinenza  con 
quasi  tutte  le  materie  di  diritto  ;  e  quelle  sul  diritto  patrimoniale  del  matri- 
monio. L'esposizione  di  varie  altre  differenze  si  trova  in  Zachariae,  I,. 
$  169,  nota  •. 

^*)  Art.  517-532  [406-424  Cod.  it.].  I  beni  sono  immobili  per  natura 
(art.  518-21,  523  [407-412  Cod.  it.])  o  per  destinazione  del  proprietario 
(art.  522,  524-25  [413,  414  Cod.  it.])  o  per  l'oggetto  cui  si  rifericono 
(art.  526  [415  Cod.  it.]);  sono  mobili  per  natura  (art.  528  [417  Cod.  it.]) 
o  per  determinazione  della  legge  (art.  529-31  [418-420  Cod.  it.]).  Zachariae,. 
I,  $$  170,  171,  Laurent,  V,  n.  406  e  seg. 
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fondo  COSÌ  il  suolo  fino  alla  maggior  profondità  raggiungibile  (e  perciò 
sono  del  proprietario  di  questo  anche  le  parti  costitutive  del  suolo  ^\ 
non  però  sulla  base  di  un  diritto  di  accessione  come  sembra  in- 
dicare Tart.  552  [447  Cod.  it.]),  come  tutto  lo  spazio  aereo  sovra- 
stante perpendicolarmente  al  fondo  **).  Al  contrario  la  distinzioDe 
f]  a  cose  principali  e  cose  accessorie,  decisiva  nel  riguardo  della  con- 
<lìzione  giuridica  di  queste  ultime,  che  dipende  da  quella  delle  prime, 
è  stata  dal  diritto  francese  usufruita  anche  per  determinare  la  qua- 
lità di  cose  mobili  ed  immobili  delle  ultime.  Sono  cose  accessorie: 
1.^  le  parti  costitutive  di  una  cosa,  cioè  quelle  che  sono  così 
congiunte  colla  cosa  principale  da  formare  un  tutto  unico  con 
funesta,  perdendo  la  loro  indipendenza  durante  l'unione.  Dalla  natura 
della  cosa  accessoria  consegue  che  i  mobili  non  i>os8ono  mai  avere 
un'accessione  immobile,  mentre  gli  immobili  possono  avere  un'acces- 
sione mobile  ").  I  mobili  sono  per  diritto  francese  immobili  quando 


^^)  Fa  eccezione  il  diritto  sulle  miniere,  solo  però  nel  senso  che  agli 
investiti  di  questo  diritto  compete  uno  speciale  diritto  dì  occupazione  su 
«leterminati  frutti  del  sottosuolo.  Fin  che  questi  non  sono  occupati  appar- 
tengono al  dominus  soli.  Le  cose  che  non  sono  prodotti  naturali  del  suolo, 
per  es.  oggetti  nascosti,  non  appartengono  al  proprietario  del  suolo  come 
tale.  Cfr.  art.   716  [714  Cod.  it.]. 

In  fine  bisogna  anche  guardarsi  dal  confondere  il  princìpio  che  il  dominus 
mìi  estende  il  suo  diritto  allo  spazio  aereo  sovrastante  e  al  sottosuolo  eoa 
l'altro  principio  del  diritto  francese  che  la  proprietà  possa  esser  divisa  e 
imgnaessa  non  solo  in  senso  verticale,  ma  anche  in  senso  orizzontale.  Vedi 
art.  664  [562  Cod.  it.]  e  sulla  costruzione  giuridica  di  questo  diritto  il 
capitolo  dei  diritti  reali.  [Vedi  Coppa-Zcccari,  La  proprità  dei  singoli  piani 
di  un  edificio,  negli  Studi  in  onore  di  V,  Scialoja,  voi.  I,  p.  737  e  seg. 
Milano  1905]. 

^')  Art.  552  [440  Cod.  it.]. 

^^)  Maggiori  particolari  su  questo  argomento  nella  teoria  della  proprietà, 
l^fa  poiché  la  congiunzione  accessoria  non  permette  I-esistenza  di  diritti 
iitiìipendenti  sulle  parti  come  contrapposti  ai  diritti  sulla  cosa  complessa, 
t  sMìi  è  considerata  di  solito  come  un  modo  di  acquisto  della  proprietà. 
Art,  551-577  [446-475  Cod.  itjj  Windschrid,  J$  138,  188-189  a;  Zach4RIAE, 
1.  ^  173,  202  e  seg. 

XelTunione  di  mobili  a  mobili  può  essere  dubbio  quale  cosa  debba  consi- 
1  lenirsi  principnle  e  quale  accessoria.  Gli  art.  567,  569  [465,  467  Cod.  it.] 
tlanno  speciali  regole  per  questa  ipotesi:  è  cosa  principale  quella  che  più  si 
ìiv\ìcina  al  concetto  della  cosa  complessa  ad  ornamento  o  completamento 
ilella  quale  l'altra  è  stata  creata.  In  mancanza  di  questo  criterio  decide  il 
u>-ii;gior  valore  e  ad  uguaglianza  di  valori  la  entità  corporale  delle  cose. 
L'art.  568  Code  civil  ^)    contiene    una  disposizione  particolare  per  la  sepji- 


a)  «  Ciò  nonostaute  quando  la  cosa  unita  è  molto  piti  preziosa  della  cosa  prìnci- 
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sieno    accessori   a   beni  di  questa    natura  ^%  senza   distinguere    se 
essi  fossero  in  origine  del  proprietario  del  suolo  o  di  altri  *'). 

La  qualità  immobiliare  persiste  però  soltanto  finché  dura  la  con- 
giunzione ^^).  Quando  si  abbia  di  mira  il  futuro  scioglimento,  allora 
soltanto  le  parti  della  cosa  possono  essere  oggetti  di  rapporti  giuri- 


razione  della  cosa  principale  dall'accessoria,  perchè  secondo  il  diritto  francese, 
art.  566,  la  separazione,  trattandosi  di  mohili;  non  può  per  regola  essere 
domandata  neppure  se  si  tratti  di  congiunzione  separabile  <>). 

^•)  Esempi:  Edifict  (art.  518,  519  [408,  409  Cod.  it.]),  piantagioni 
(art.  521,  553  [410,  448  Cod.  it.])  e  qualunque  altra  costruzione  anche  se 
8i  trovi  sotto  terra  (art.  523  [412  Cod.  it.]).  Cfr.  Laurent,  V,  n.  408  e 
eeg.  Ma  poiché  secondo  l'art.  519  [408  Cod.  it.]  per  gli  edifici,  e  in 
particolare  pei  mulini,  seguendo  anche  il  concetto  dei  giuristi  tedeschi 
(Stobbe,  I,  ^  63,  n.  10  e  seg.),  si  richiede  una  certa  solidità  di  costruzione, 
cioè  la  mancanza  di  facile  tiasportabilità,  per  poterli  annoverare  fra  gli 
immobili,  anche  le  sìngole  parti  dell'edificio  si  considerano  immobili  come 
parti,  soltanto  in  qaanto  esse  siano  necessarie  al  concetto  unitarìo  deli-edificio, 
cioè  alla  destinazione  dì  questo.  Tutto  il  resto  è  tutt'al  più  una  pertinenza. 

*')  In  questo  senso  devono  intendersi  le  parole  per  loro  natura  negli 
art.  518,  519  [408,  cfr.  pure  407  Cod.  it.].  Il  vero  motivo  per  il  quale  esse 
sono  immobili  è  espresso  nell'ai-t.  523:  «  fanno  parte  del  fondo  al  quale 
sono  congiunti  »  [412  Cod.  it.  :  «  fanno  parte  dell'edificio  o  del  fondo  a  cui 
le  acque  devono  servire  »]. 

'^)  Assolutamente  contro  qualunque  terzo,  perchè  la  congiunzione  di  fatto 
è  l'unico  fondamento  della  natura  immobiliare  delle  parti.  Laurent,  Y, 
n.  421.  Conf.  Foerster  (Egcius),  I,  pag.  123.  Questo  vale  per  i  così  detti 
ruta  et  coesa  anche  se  essi  debbano  essere  poi  utilizzati  per  una  nuova  co- 
struzione. Art.   532  [420  Cod.  it.]. 


pale  e  quando  è  stata  impiegata  senza  saputa  del  proprietario,  può  questi  chiedere 
la  separazione  della  cosa  unita,  affinchè  gli  sia  restituita,  quando  anche  da  tale 
separazione  ne  potesse  pervenire  deteriorazione  alla  coaa  cui  fu  unita  1>. 

a)  Questa  disposizione  del  Cod.  francese  non  è  stata  riprodotta  nel  nostro,  che 
ha  invece  accolto  il  principio  romano  secondo  il  quale  non  v'è  accessione,  se  non 
quando  Tunione  delle  due  cose  sia  inseparabile.  L'art.  464  Cod.  lt.,  conforme  al 
476  Cod.  Albertiuo,  stabilisce  pertanto  che  se  due  cose  di  diversi  proprietaril 
vengano  unite  in  modo  da  potere  però  essere  separate  ftenza  notabile  deterioramento 
ciascuno  conserva  la  facoltà  di  far  separare  e  rivendicare  la  cosa  sua.  Solo  quando 
la  separazione  non  possa  avvenire  uema  notàbile  deterioramento  la  proprietà  del 
tutto  spetta  al  proprietario  della  cosa  principale  coli 'obbligo  di  pagare  il  valore 
dell'altra.  La  disposizione  dell'art.  568  Code  civil  non  è  ripetuta  quindi  nel  Cod. 
nostro.  Soltanto  per  iMpotesi  di  unione  non  separabile  senza  notabile  deterioramento 
è  stabilita  neirart.  466  Cod.  it.  una  disposizione,  per  la  quale,  riscontrandosi 
ancora  le  due  condizioni  di  molto  maggior  valore  della  cosa  accessoria  e  di  difetto 
di  consenso  del  proprietario  airunione,  questi  può  chiedere,  non  ostante,  la  sepa- 
razione, o  appropriarsi  il  tutto  pagando  il  valore  della  cosa  principale. 

Crome.  Diritto  privato  francese.  —  13. 
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dici  come  cose  future  applicandosi  le  regole  sulle    cose   mobili,   non 
quelle  sugli  immobili  *®). 

Le  dette  parti  debbono  invece  considerarsi  come  immobili  fino  al- 
Peffettivo  scioglimento  *°)  nei  rapporti  coi  terzi,  che  abbiano  acqui- 
stato diritti  su  tutto  Pimmobile,  e  l'acquirente  non  può  per  conse- 
guenza far  valere  la  sua  proprietà  derivante  dal  semplice  contratto 
contro  quei  terzi,  perchè  per  questi  non  è  concepibile  una  proprietà 
particolare    su  parti  non  separate  dalla  cosa  immobile. 

2.**  I  frutti.  Questi  sono  innanzi  tutto  i  prodotti  organici  della 
cosa,  fructus  mere  naturales  et  industriales.  Il  diritto  però  ha  esteso 
il    concetto    di    frutti    oltre  i  prodotti  organici  ad  altre  utilità,   per 


^*)  Per  esempio  nel  caso  della  lesione  enorme  (art.  1674  [1529  Cod.  it.]> 
o  per  ciò  che  riguarda  la  trascrizione  o  la  necessità  dell'atto  notarile  se- 
condo le  diverse  leggi  particolari,  o  nei  riguardi  fiscali.  Art.  1141  [1126]. 
Esempii:  la  vendita  di  una  casa  per  essere  demolita  è  una  vendita  di  mo- 
bili (Laurent),  V,  n.  426).  Parimenti  è  da  considerarsi  vendita  di  mobili 
quella  fatta  dal  conduttore  dell'edificio  da  lui  costruito  sul  fondo  preso  in 
affitto,  perchè  dopo  la  fine  della  locazione,  o  l'edifìcio  sarà  preso  dal  pro- 
prietario del  suolo,  o  dovrà  essere  disfatto  ed  asportato  (Laurent,  V,  n.  416). 
Questo  però  solo  nei  rapporti  fra  le  parti,  perchè  di  fronte  al  j)roprìetario 
del  suolo  vale  l'art.  518  [408  Cod.it.]  cui  si  può  aggiungere  anche  l'art.  555 
[450  Cod.  it.].  Come  per  questa  disposizione  il  proimetario  può  pretendere 
che  il  locatore  tolga  l'edificio,  nel  caso  poi  che  egli  voglia  ritenerlo  per  sé 
11  contratto  di  locazione  gli  impone  l'obbligo  di  indennizzare  il  conduttore, 
nel  modo  stesso  come  gli  sarebbe  imposto  anche  dall'art.  555  senza  alcun 
riguardo  al  contratto  di  locazione.  [Il  cod.  it.,  art.  450,  cap.  2,  concede  invece 
al  proprietario  del  suolo  la  scelta  tra  il  pagamento  del  valore  dei  materiali 
e  del  prezzo  della  mano  d'opera,  come  già  nel  Codice  francese,  e  quello 
dell'aumento  di  valore  recato  al  fondo].  Deve  distinguersi  però  il  punto 
dì  vista  reale  da  quello  obbligatorio,  come  appare  da  un  lato,  dal 
contratto  di  locazione  e  dall'altro  dalla  vendita  della  cosa  mobile  sperata. 
Soltanto  l'effettivo  scioglimento  della  congiunzione  opera  in  senso  reale  per 
efietto  dell'art.  2279  [707  Cod.  it.] }  prima  anche  le  ipoteche  concesse  contro 
il  proprietario  del  fondo  colpiscono  l'edificio.  Se  la  vendita  di  questo  deve 
essere  colpita  dall'  imposta  come  vendita  mobiliare  e  ^on  già  immobiliare, 
ne  consegne  che  i  diritti  del  fisco  debbono  misurarsi  secondo  la  natura  del 
contratto  quale  appare  dalla  volontà  delle  parti  che  non  abbiano  agito  do- 
losamente, Laurent,  V ,  n.  480.  La  questione,  del  resto,  suppone  sempre  ne- 
cessariamente l'esistenza  di  un  edificio  che  sia  immobile  nel  senso  dell'arti- 
colo 519  [408  Cod.  it.]  come  fu  già  detto  sopra  alla  nota  17. 

*°)  Una  questione  diversa,  che  qui  non  ci  interessa,  è  quella  sui  diritti 
che  competono  ai  terzi  in  questo  caso:  cfr.  art.  2131,  1188,  1382  [1980, 
1176,  1151  Cod.  it.].  D'altro  lato  vi  sono  casi  nei  quali  la  separazione  è 
pienamente  giustificala.  Art.  521  e  590,  591  [410  e  485,  486  Cod.  it.]. 
Questo  concetto  si  avvicina  a  quello  espresso  al  n.  2  del  testo. 
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esempio  alle  usure  e  ai  fitti,  fructus  civiles  **).  I  frutti  come  pro- 
dotti organici  o  sono  parti  del  fondo  che  li  produce  (frutti  pendenti) 
o  sono  oggetti  indipendenti  (frutti  separati).  I  frutti  pendenti,  finché 
dura  la  congiunzione  col  fondo,  ne  seguono  le  sorti  in  tutto  ed  anche 
per  ciò  che  riguarda  la  loro  qualità  di  immobili  (art.  520  [411  Ood.  it.]), 
ma  possono  esser  considerati  fra  le  parti  contraenti,  non  però  di  fronte 
ai  terzi  come  cose  mobili,  alla  pari  delle  parti  costitutive  della  cosa. 
Ma  poiché  i  frutti  sono  per  loro  natura  sempre  destinati  ad  una  sepa- 
razione definitiva  dalla  cosa  che  li  produce  e  rappresentano  in  ge- 
nerale il  godimento  economico  di  questa,  così  avviene  che  in  taluni 
rapporti  la  cosa  viene  presa  in  considerazione  separatamente  dai 
frutti,  come  ad  esempio  pei  diritti  ipotecari  dei  terzi  **),  e  in  taluni 


«1)  Windscheid,  $  144  ;  art.  581,  582  [478,  479  Cod.  it.].  Quand'anche 
si  annoverino  tra  i  frutti,  come  fa  Windscheid,  Ice.  cit.,  nota  6,  tutte  le 
utilità  enumerate  negli  art.  590  e  neg.  [485  e  seg.  Cod.  it.],  è  sempre  da 
notare  che  non  tutte  le  disposizioni  stabilite  pei  frutti  veri  e  propri  si  ap- 
plicano anche  a  quelle.  Cfr.  in  particolare  J  714  (ora  810)  Ord.  di  Proc.  civ. 
Al  godimento  in  senso  ampio  appartengono  anche  talune  parti  del  fondo  stesso 
quando  di  esse  possa  1- usufruttuario  appropriarsi  senza  intaccare  la  sostanza 
della  ^sa.  £  questione  di  fatto  il  sapere  quando  tale  sia  il  caso.  L'art.  598 
[494  cap.  1,  2,  Cod.  it.]  non  è  estensibile  per  analogia  perchè  esso  riposa 
gialla  prescrizione  positiva  che  l'usafruttuario  non  ha  alcun  diritto  di  godi- 
mento sugli  aumenti  della  cosa:  cfr.  art.  596  [senza  riscontro  nel  Cod.  it.]. 
Il  tesoro  trovato  nel  fondo  non  è  frutto  (cfr.  n.  13).  Gli  alheri  ahhattnti 
dal  vento  appartengono  alla  sostanza  della  cosa  e  possono  essere  goduti  dal- 
Tusufruttuario  solo  in  quanto  essi  siano  adoperati  per  le  riparazioni  necessarie: 
art.  592  [488  Cod.  it.]^  cfr.  anche  l'art.  594  [490  Cod.  it.]. 

**)  Poiché  l'ipoteca  colpisce  T  immobile  come  tale  anche  i  frutti  di  questo 
ne  sono  colpiti,  come  parti,  fin  che  non  acquistino  esistenza  indipendente 
per  la  separazione,  divenendo  in  pari  tempo  incapaci  d'ipoteca.  Cfr.  ai-ti- 
colo  2119.  Ma  anche  finché  son  collegati  alla  cosa  principale  l'estensione 
dell'ipoteca  ai  frutti  è  semplicemente  formale  e  il  creditore  ipotecario  non 
Iva  in  sostanza  che  un  diritto  sul  fondo  dell'immobile  gravato:  cfr.  art.  2091. 
Un  diritto  materiale  sui  frutti,  cioè  la  facoltà  di  soddisfarsi  col  valore  di 
essi,  è  acquistato  dal  creditore  solo  quando  egli  abbia  iniziato  la  persecu- 
zione del  fondo  nel  giudizio  di  subastazione  :  da  quel  momento  egli  acquista 
il  diritto  ai  frutti  ancora  esistenti  e  spettanti  al  proprietario:  art.  688  e  seg. 
Cod.  proc.  civ.  [cfr.  art.  2085  Cod.  civ.  it.];  Ordinanza  per  la  Prussia  Re- 
nana del  l.«»  agosto  1822,  J  8.  Vedi  pure  Laurent,  XXX,  228,  231.  Per 
conseguenza  deve  ritenersi  una  disposizione  valida  anche  di  fronte  ai  terzi 
creditori  ipotecari  l'alienazione  non  fraudolenta  dei  frutti  che  il  proprietario 
abbia  fatto,  anche  per  alcuni  anni,  mediante  vendita  o  anticresi  (art.  2085 
e  seg.  [1891  Cod.  it.])  che  non  può  essere  pregiudicata  dalla  posteriore 
espropriazione.  Vedi  la  diffusa  letteratura  in  proposito  in  Zachariae,  II,  ^  286, 
n.  9.  L'opinione  diversa  del  Laurent  è  anche  in  contraddizione  cogli  stessi 
principii  insegnati  da  lui  sul  diritto  dei  creditori  ipotecari!. 
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altri  i  frutti  stessi  vengono  trattati  colle  regole  dei  beni  mobili, 
specialmente  quando  si  avvicini  il  tempo  della  loro  maturità;  tale  è 
il  caso  del  pignoramento  di  frutti  ancora  pendenti  secondo  il  §  714 
(ora  810)  Ord.  proc.  civ.  *').  Poiché  i  frutti  rappresentano  l'utilità 
economica  del  godimento  della  cosa,  i  frutti  industriali  si  calcolano 
sempre  con  deduzione  delle  spese  necessarie  per  la  loro  produzione 
(art.  548  [445  Ood.  it-]  •"). 

Eiguardo  ai  frutti  civili  non  è  possibile  distinguere  un  periodo  di 
tempo  nel  quale  essi  facciano  parte  della  cosa  ed  uno  nel  quale  non 
ne  facciano  parte;  i  frutti  civili  si  considerano  scaduti,  cioè  sepa- 
rati ad  ogni  singolo  giorno  (art.  586  [481  Ood.  it.]).  Il  carattere  di 
frutto  si  manifesta  anche  per  essi  nell'immobilizzazione  delle  pigioni 
o  dei  fìtti  nei  rapporti  ipotecari,  per  effetto  della  quale,  dopo  la 
trascrizione  del  precetto  '*),  anch'essi  devono  esser  distribuiti  secondo 
l'ordine  delle  ipoteche.  Vi  è  solo  una  differenza  dai  frutti  naturali 
nel  fatto  che  sia  richiesto  uno  speciale  precetto  per  questi  frutti 
accanto  al  precetto  che  si  fa  pel  fondo  **). 

3.**  Le  pertinenze  *').  Queste  sono  cose  che  senza  esser  parte 
o  frutto  della  cosa  principale  sono  però  secondo  i  principii  del  com- 
mercio destinate  a  servire  durevolmente  ad  un'altra  cosa  e  ne  se- 
guono le  sorti  giuridiche  perchè  sono  tacitamente  considerate  com- 
prese in  questa.  La  qualità  immobiliare  della  cosa  principale  si 
estende  dunque  anche  alle  pertinenze  (art.  522,  524,  525  [413,414 
God.it.])  e  questa  non  è  la  sola  delle  conseguenze  ammesse  nei  di- 


'^)  Se  il  pignoramento  dei  frutti  collide  col  diritto  sul  fondo  prevale  il 
diritto  di  data  pia  antica. 

^^)  Senza  riguardo  quindi  alla  buona  o  mala  fede  del  possessore.  Cfr.  Za- 
ch ari  ae,  (  201  in  fine. 

*5)  Art.  677  e  seg.  Cod.  proc;  J  5  e  seg.  delPOrdinanza  ßenana  sui  giu- 
dizi di  espropriazione. 

**)  Art.  691  Cod.  proc;  $  8  Ordinanza  Renana  cit.  Secondo  il  ^  17  della 
legge  prussiana  4  marzo  1879  sull'espropriazione  forzata  del  patrimonio 
immobiliare  questo  sequestro  dei  fitti  si  opera  secondo  le  disposizioni  dei 
^^  816-822  (ora  936-944)  Ord.  proc.  civ.  germ.  mediante  un  atto  di  disposizione 
provvisoria.  Fra  parentesi,  la  disposizione  provvisoria,  della  quale  si  parla  nello 
stesso  luogo  a  riguardo  dei  frutti,  non  si  riferisce  airinclusione  di  questi  nella 
massa  immobiliare,  che  avviene  già  per  effetto  del  sequestro  del  fondo  (vedi 
sopra  nota  22),  ma  ha  solo  per  il  fine  di  graduare  la  realizzazione  del  diritto 
reale  dei  creditori  ipotecarii  su  questi  frutti. 

")  Windscheid,  I,  ^  143 j  Stobbe,  I,  ^65}  Unger,  I,  pag.  435  e  seg.; 
FoESTER  (EcciLs),  I,  pag.  125  e  seg.;  Laurent,  V,  n.  433  e  seg.;  Za- 
CHARIAE,   I,   $   170. 
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ritti  moderni  **).  Qui  non  è  il  caso  di  occuparsi  jìartitaniente  dei  sin- 
goli esempii  di  pertinenze  che  il  codice  contiene  in  questi  articoli, 
tanto  più  die  in  essi  si  parla  soltanto  della  destinazione  di  cose 
mobili  al  servizio  di  immobili;  ma  dalle  singole  disposizioni  della 
legg^  in  questi  ed  in  altri  articoli,  si  possono  desumere  i  seguenti 
principi  generali  per  la  determinazione  della  qualità  di  pertinenza  : 

a)  la  cosa  principale  e  la  pertinenza  debbono  essere,  almeno 
in  potenza,  due  cose  distinte,  cioè  non  devono  formare  un  tatto 
complesso  in  modo  cbe  Puna  non  sia  che  una  parte  del  tutto.  Quando 
la  qualità  di  pertinenza  riposi  sopra  una  congiunzione  fisica  delle 
due  cose  (art.  524  n.  3  [414  Cod.  it.])  sono  vere  pertinenze  soltanto 
quelle  congiunte  colla  cosa  principale  in  modo  da  potersene  sepa- 
rare senza  danno  essenziale  per  alcuna  di  esse  *');  in  caso  diverso 
la  cosa  accessoria  perde  la  sua  individualità  e  diviene  parte  del" 
l'altra;  anzi  quando  si  tratti  di  unione  di  cosa  mobile  a  cosa  mobile, 
per  Part.  566  Code  civile  il  rapporto  diviene  senz'altro  quello  di 
tutto  a  parte  se  la  congiunzione  non  possa  distruggersi  senza  danno 
notevole  ^°). 


-®)  Questa  non  è  una  conseguenza  necessaria  del  concetto  di  pertinenza, 
perchè  la  pei-tinenza  si  distingue  dalla  parte  della  cosa  principile  appunto 
per  il  fatto  che  essa  resta  sempre  una  cosa  indipendente  e  solo  perchè  essa 
è  destinata,  secondo  le  contingenze  del  commercio,  a  servire  alla  cosa  prin- 
cipale essa  sMntende  tacitamente  compresa  nelle  disposizioni  che  rigaardano 
quest'ultima.  Mentre  pertanto  la  parte  è  retta  in  tutto  e  per  tutto  dalle 
norme  che  reggono  l'intero,  la  pertinenza  segue  la  cosa  priijcipale  solo  in 
quei  rapporti  che  derivano  dal  concetto  sopra  indicato.  La  disposizione  po- 
sitiva di  legge  che  immobilizza  le  pertinenze  di  una  cosa  immohìle  si  giu- 
stifica per  esempio  con  la  considerazione  che  altrimenti  le  pertinenze  mobili 
non  sarebbero  colpite  dall'ipoteca  sulla  cosa  principale  (art.  2119)  e  nasce- 
rebbero quindi  numerose  difficoltà  nella  vendita  della  cosa  ipotecata. 

«»)  Cfr.  Stobbe,  I,  ^  65,  n.   VI. 

^**)  Quest'  ultima  disposizione  dimostra  anche  con  quanta  cnra  lo  stesso 
Code  civil  abbia  distinto  le  pertinenze  dalle  parti  della  cosa.  Si  è  bensì  ri- 
tenuto sulla  base  dell'art.  525,  n.  1  [414,  n.  2  Cod.  it.]  circa  il  rapporto  fra 
cose  mobìli  ed  immobili  che  anche  nel  caso  di  una  congiunzione  non  separabile 
senza  danno  dell'una  o  dell'altra  cosa  vi  sia  sempre  un  rapporto  di  pertinenza 
(l'importanza  pratica  della  questione  se  si  tratti  di  pertinenza  appare  tosto 
da  un  esame  dell'art.  554  [aff.  449  Cod.  it.]).  Ma  l'art.  525  [414,  n.  2 
Cod.  it.]  non  parla  affatto  di  pertinenza:  il  suo  scopo  è  semplicemente 
quello  di  stabilire  una  presunzione  per  determinare  quando  la  congiunzione 
di  due  cose  sia  fatta  dal  proprietario  coli' intenzione  che  essa  abbia  da  du- 
rare. La  congiunzione  durevole  è  dunque  un  criterio  per  stabilire  la  perti- 
nenza, ma  non  è  meno  tale  la  congiunzione  a  scopo  di  incorporazione,  cioè 
per  far  divenire    la  cosa    accessoria    parte    della  principale.  L'art.  525  non 
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b)  II  rapporto  di  principale  ad  accessorio  deve  essere  stato  sta- 
bilito dal  proprietario  della  cosa  principale  o  da  un  suo  rappresen- 
tante^ a  differenza  del  rapporto  di  parte  a  tutto  che  può  essere  sta- 
bilito ancbe  pel  fatto  di  un  terzo  che  congiunta  la  cosa  propria  a 
quella  di  altri.  Ofr.  gli  art.  522,  524  [Ood.  it.,  413,  414]  con  gli 
art  551  e  seg.  [446  e  seg.  Cod.  it.],  555  seg.  [450  e  seg.  Cod.  it.]  ^M- 

e)  La  pertinenza  deve  esser  destinata  durevolmente  al  ser- 
vizio della  cosa  principale.  Per  talune  pertinenze  una  simile  desti- 
nazione si  rileva  facilmente  dalla  natura  stessa  della  cosa  ^^).  Non  è 
punto  necessaria  una  congiunzione  fisica  colla  cosa  principale.  Solo 
in  alcuni  casi  questa  è  richiesta  per  la  natura  particolare  di  una  data 
pertinenza  ^^),  non  nel  senso  però  che  la  cosa  non  sia  più  conce- 
pibile come  indipendente,  per  effetto  di  quella  congiunzione.  L'art.  525 
Code  eivil  [414  Ood.  it.],  che  parla  di  congiunzione  fisica  colla  cosa  ^% 


può  duaqne  essere  inteso  oltre  il  senso  delle  sue  parole  e  queste  significano 
che  «otto  le  condizioni  ivi  indicate  si  deve  ammettere  nel  proprietario  l' in- 
tenzione di  congiungere  le  cose  in  modo  durevole  e  che  per  ciò  la  cosa 
congiunta  diviene  immobile.  L'articolo  però  non  dice  se  questa  debba  conside- 
rarsi i)ertinenza  o  parie  della  cosa  principale:  ciò  si  deve  decidere  secondo 
i  prìnoipii  generali.  Gli  esempi  citati  possono ,  secondo  la  diversità  del  caso, 
esBere  tanto  casi  di  pertinenza  quanto  casi  di  parte  della  cosa.  Senza  dubbio 
dei  njedaglioni  di  alto  valore  artistico,  che  si  romperebbero  togliendoli,  o 
delle  colonne  antiche,  togliendo  le  quali  Tedificio  minaccerebbe  rovina,  sono 
da  considerare  parti  deDa  casa;  invece  dei  quadri  ad  olio  semplicemente  at- 
taccati o  degli  specchi  sono,  sotto  le  condizioni  dell'art.  525  [414  Cod.  it.], 
semplici  pertinenze  anche  se  togliendoli  si  danneggi  la  parete:  art.  599  n.  3 
[495,  cap.  3  Cod.  it.].  Da  ciò  deriva  anche  che  le  parole  dell'art.  525:  €  quando 
non  possano  essere  distaccati  senza  esser  rotti  o  deteriorati  o  senza  rom- 
pere o  deteriorare  la  parte  del  fondo  alla  quale  sono  attaccati  »  [quasi  iden- 
tii-ho  le  parole  dell'art.  414  Cod.  it.]  debbono  riferirsi  soltanto  a  danneg- 
gia mc'nti  sostanziali,  e  che  per  l'esistenza  .della  qualità  di  pertinenza  non  è 
case  Miniale  una  congiunzione  materiale,  che  anzi  il  diritto  francese  ha  esteso 
il  coaretto  di  pertinenza  assai  più  di  quanto  dispone  il  diritto  romano. 

^^)  Laurent,  V,  n.  433-438.  Al  proprietario  è  parificato  il  possessore  giu- 
ridico di  buona  o  di  malafede.  Cfr.  Aubry  et  Raü,  2,  $  161  testo  e  n.  35. 
Fra  i  comproprietari  ciascuno  è  autorizzato  ad  aggiungere  delle  jjertinenze 
Laurent,  V,  n.  435. 

^«)  Per  es.  le  chiavi  (cfr.  art.  1605-06  [1465-66  Cod.  it.]),  gli  antiporti, 
le  finestre,  oppure  gli  astucci  di  gioielli,  il  coperchio  d'un  pozzo  e  in  certi 
casi  anche  le  pompe  da  incendio,  o  finalmente,  i  documenti  che  si  riferi- 
scono lilla  cosa  (cfr.  art.  842,  1605  [999,  1465  Cod.  it.]);  Windscheid,  ^  143j 
Zachauiae,  I,  pag.  449. 

^^)  Sulla  specie  di  questa  congiunzione  vedi  sopra  testo  e  nota  20  e  seg. 

")  La  legge  parla  in  particolare  di  specchi,  pitture,  ornamenti,  statue  che 
appartengano  all'architettura  dell'edificio. 
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non  fa  che  stabilire  una  presunzione.  Del  resto  importa  sopra  tutto  il 
modo  della  congiunzione  ^^).  Sarà  dunque  per  esempio  esclusa  la  qualità 
di  pertinenza,  non  ostante  la  congiunzione,  quando  essa  non  sia  opera 
del  proprietario  della  cosa  principale  o  la  cosa  congiunta  sia  desti- 
nata soltanto  a  servire  agli  interessi  del  possessore  attuale.  Soltanto 
sotto  un  riguardo  il  diritto  francese  ha  fatto  nna  eccezione  a  quest'ul- 
tima limitazione,  per  gli  istrumenti  del  fondo,  quando  vi  sieno  stati 
l>ortati  dal  proprietario,  benché  solo  per  il  suo  sfruttamento  attuale  '*). 
E  questa  eccezione  ha  avuto  anche  una  larga  estensione,  perchè  esso 
non  comprende  soltanto  gli  istrumenti  necessari  per  la  cultura  agri- 
cola {instrumentum  funài)  in  senso  stretto,  ma  anche  tutte  le  sup- 
pellettili e  l'arredamento  necessario  per  qualsiasi  impresa  industriale 
voglia  esercitarsi  sul  fondo  (art.  524  n.  1  e  2  [413  Cod.  it.])  ^'). 

Poiché  questi  istrumenti  sono  destinati  a  servire  all'esercizio  agri- 
colo od  industriale  del  proprietario  e  questa  destinazione  basta  a 
renderli  pertinenze  e  quindi  immobili,  il  principio  della  necessità  di 
una  destinazione  durevole  al  fondo  vieue  ad  essere  abbandonato  per 
queste  cose,  né  può  più  richiedersi  che  il  proprietario  le  abbia  poste 
sul  fondo  coU'intenzione  che  vi  restino  durevolmente  '*). 


3^)  a)  Congiunzione  con  muratura  (calce,  gesso,  cemento)  ;  h)  congiunzione 
in  modo  che  non  si  possa  togliere  la  jìcrtinenza  senza  danneggiare  la  cosa 
principale.  Cfr.  per  analogia  Tespressione  tedesca  «  mauer,  niet-und  na- 
gelfest »  [mutato,  inchiodato  e  ribadito].  Così  sì  risolve  anche  la  famosa 
questione  del  diritto  francese  se  il  modo  della  congiunzione  si  deve  inten- 
dere restrittivamente  giusta  l'art.  524  [413  Cod.  ital.],  come  vorrebbe  il 
Laurent,  V,  n.  469  o  estensivamente,  come  vuole  la  Cassazione.  Deve  am- 
mettersi r interpretazione  restrittiva  per  il  caso  enumerato  al  n.  1;  gli  altri 
sono  esempii.  Così  anche  Zachariae,  ^  170,  n.  34.  Tutto  ciò  vale  natu- 
ralmente soltanto  quando  si  tratti  di  congiunzione  fisica. 

^)  Il  diritto  romano  enumera  fra  le  pertinenze  del  fondo  soltanto  la  paglia 
e  il  concime.  L.  17  $  1  D.  de  ad,  emt,  vend.,  19,  1.  Cfr.  Windscheid, 
$  143,  nota  6.  Diversamente  il  diritto  tedesco,  Stobbe,  I,  ^  65,  n.  5,  e  il 
diritto  terr.  prussiano,  Fotcrster  (Ecgius),  I,  p.  125,  n.  40.  Sulla  ragione 
della  disposizione  vedi  Laurent,  V,  n.  433. 

^')  Si  distingue  per  ciò  rimmobìlizzazìone  agricola  (Laurent,  V,  n.  442-459; 
Zachariae,  I,  p.  447-48)  da  quella  industriale  (Laurent,  V,  n.  460-68; 
Zachariae,  I,  p.  449).  L'enumerazione  dell'art.  524  [413  Cod.  ital.]  è 
«emplicemente  esemplificativa  (Laurent,  V,  n.  442)  e  per  ciò  che  riguarda 
gli  esempii  tratti  dalla  vita  industriale  assai  incompleta.  Casi  ordinarii  di 
quest'ultima  categoria  sono,  per  es.,  le  macchine,  l'arredamento  e  gli  uten- 
sili di  nna  fabbrica,  di  una  stamperia,  dì  un  teatro,  di  un  albergo,  di  una 
farmacia,  ecc.  Cfr.  i  testi  citati  e  i  ri n vii  ivi,  È  da  notare  che  l'arredamento 
è  pertinenza  del  fondo  solo  se  vi  fa  posto  dal  proprietario  di  questo. 

3*)  Laurent,  V,  n.  441;  Aubry  e  Rag,  II,  ^    164,    n.    32.    Tanto   nel- 
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d)  La  destinazione  della  pertinenza  deve  essere  già  avvenuta 
e  non  semplicemente  nellUntenzione  del  proprietario.  Se  essa  però 
venga  tolta  dal  fondo  solo  provvisoriamente  non  perde  per  questo  il 
suo  carattere  '^). 

Poiché  la  pertinenza  rimane  cosa  indipendente  sotto  tutti  i  riguardi 
diversi  da  quelli  sopra  enumerati  ^^),  ne  consegue  che  i  diritti  costi- 
tuiti su  di  essa  a  favore  di  terzi  prima  della  sua  destinazione  alla 
cosa  principale,  restano  in  vigore,  in  quanto  possono  esercitarsi  se- 
condo i  principi  generali  del  diritto  ^*),  non  ostante  quella  destina- 
zione e  la  conseguente  immobilizzazione  di  essa  *^).  Finché  dura 
questa  qualità  le  ipoteche  e  i  privilegi  gravanti  sul  fondo  si  esten- 
dono anclie  alle  pertinenze  e  viceversa  non  possono  i  creditori  ac- 
campare su  di  essei  diritti  che  loro  potrebbero  spettare  sulle  cose 
mobili  del  debitore.  Questo  principio  è  degno  di  nota  sopra  tutto 
per  gli  istrumenti  del  fondo  in  senso  ampio  enumerati  nell'art.  524 
n.  1  e  2  [413  Cod.  ìt.]*% 

La  qualità  di  pertinenza  finisce  con  un  atto  del  proprietario  op- 
posto a  quello  della  destinazione,  vale  a  dire  la  distruzione  di  fatto 
del  rapporto  colla  cosa  principale  o  coi  servizio  di    essa    nel    senso 


l'art.  522  [412  Cod.  ital.]  quanto  nei  n.  1  e  2  dell'art.  524  [413  Cod.  ital.] 
8Ì  tace  affatto  del  requisito  della  perpetuelle  demeure.  Cfr.  art.  1064  Code 
civiL 

3')  «  Ea  quae  ex  aedìfìcio  detracta  sunt,  ut  reponantur,  aedificii  sunt,  at 
quae  parata  sunt  ut  imponantur  non  sunt  aedificii  ».  L.  17  $  10  Dig.  de 
act.  e,  V.,  19,  1.  Zachariae,  I,  $  170,  n.  38.  L'ultimo  caso  non  è  a  con- 
fondersi con  quello  dei  ruta  et  eaesa  enunciato  aUa  nota  18,  dove  si  parisi 
delle  parti  di  un  edifìcio  rovinato. 

<0)  Vedi  testo  e  nota  28. 

<i)  Cfr.,  per  es.,  art.  2279  [707  Cod.  ital.]. 

*')  Così,  per  es.,  la  risoluzione  della  vendita  per  l'art.  1654  Code  civil  [se 
il  compratore  non  paghi  il  prezzo.  L'art,  non  ha  riscontro  nel  Cod.  ital.; 
vige  però  la  regola  generale  dell'art.  1184  [1165  Cod.  it.]  che  ammette 
la  condizione  risolutiva  tacita  per  inadempimento  in  tutti  i  contratti  bilat^- 
[rali.  Cfr.  Zachariae,  I,  $  450  e  seg.  In  ciò  sta  una  differenza  notevole 
fra  le  pertinenze  e  le  parti  della  cosa,  che  perdono  per  ciò  la  loro  indivi- 
dualità. Vedi  sopra  nota  15. 

*3)  Vedi  sopra  testo  e  nota  37.  Sirey,  1868,  I,  pag.  9,  e  Rivista  di 
FucHELT,  voi.  I,  pag.  311  j  Laurent,  V,  n.  472  e  seg.  Cfi-.  pure  art.  2133 
[1966  Cod.  it.].  Se  non  ostante  siano  stati  pignorati,  il  creditore  può  fare 
opposizione  secondo  il  $  685  (ora  766)  Ord.  proc.  civ.  Se  siano  già  venduti  al  cre- 
ditore conserva  solo  il  diritto  ad  una  indennità  contro  il  pignorante  e  il  di- 
ritto a  un  supplemento  d'ipoteca  contro  il  debitore  giusta  l'art.  2131  [1980 
Cod.  it.]. 
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sopra  espresso  **),  Cessa  conteraporaneamente  anche  contro  i  terzi  la 
qualità  immobiliare  che  è  fondata  appunto  sulla  natura  di  pertinenza  *^), 


**)  £  lina  decÌ8Ìone  di  fatto  spesso  difficile  il  determioare  nei  singoli  casi 
quando  ciò  sia.  Ciò  può  coasistere  nella  separazione  fisica  della  cosa  prin- 
cipale dairaccessoria,  se  queste  erano  congiunte,  ma  hasta  anche  una  qua- 
lunque distruzione  dello  stato  di  fatto  sul  quale  si  fondava  il  rapporto  di 
pertinenza.  Così  il  togliei*e  la  cosa  accessoria  dal  fondo  cui  era  destinata,  la 
destinazione  ad  uno  scopo  diverso,  purché  tali  fatti  appariscano  esteriormente • 
In  ogni  caso  poi  è  necessaria  Tintenzione  di  far  cessare  definitivamente  la 
destinazione  attuale.  Anche  in  una  vendita  dì  un  fondo  senza  le  pertinenze 
si  deve  ritrovare  la  cessazione  di  fatto  della  destinazione.  Cfr.  art.  522 
[415  cap.  ult.  Cod.  it.].  Invece  non  vi  è  alcuna  separazione  se  nella  ven- 
dita si  stahilisca  un  prezzo  particolare  per  la  cosa  principale  ed  uno  per  la 
casa  accessoria.  Vedi  la  nota  nella  Bivista  di  Puchelt,  voi.  cit.,  pag.  321 
e  la  sentenza  ivi  citata  del  tribunale  d'appello  Badese  {Annali,  voi.  28, 
pftg.  293).  Cfr.  Laurent,  V,  n.  476.  Per  ciò  che  riguarda  la  presunta  in- 
tenzione del  proprietario  di  vendere  Tarredamento  e  gli  utensili  insieme  col 
fondo  (vedi  n.  37)  essa  deriva  necessariamente  dalla  qualificazione  legale  di 
essi  come  pertinenze,  quando  non  vi  sia  una  dichiarazione  contraria  espressa 
0  tacita.  Cfr.  pure  Tart.  1Ö64  e  1615  [1471  Cod.  it.]  colPart.  524  [413 
Cod.  it.]. 

*^)  Vedi  sopra  testo  e  nota  18.  Per  consegi^enza  le  ipoteche  e  i  privilegi 
consistenti  sul  fondo  non  possono  farsi  valere  sulle  cose  che  già  ne  furono 
pertinenze  (art.  2119  Code  civil);  i  creditori  hanno  soltanto  il  diritto  che 
deriva  loro  dagli  art.  2131  e  1188  [1980  e  1176  Cod.  it.]  o  dalle  disposi- 
zioni  sugli  atti  in  frode  di  loro.  Invece  questo  rapporto  deve  terminare  col 
giudizio  di  espropriazione  del  fondo,  come  già  pel  diritto  Badese  art.  2114  a, 
2204  a,  perchè  il  debitore  perde  col  precetto  la  facoltà  di  disposizione  sugli 
oggetti  da  espropriare  (art.  692  Cod.  proc.j  ^  10  Ordinanza  Renana  sul- 
l'espropriazione) e  conseguentemente  ogni  alienazione  o  anche  semplice  mo- 
bilizzazione è  senz'altro  nulla  da  questo  momento  in  poi  di  fronte  ai  credi- 
tori ipotecari.  Lo  stesso  ha  luogo  secondo  il  ^  6  (7)  delPOrdinanza  concorsuale 
coll'apertura  della  procedura  di  concorso  nei  rapporti  coi  creditori  concor- 
suali. Anche  se  si  ammetta  che  la  cosa  per  effetto  della  separazione  di  fatto 
dal  fondo  divenga  nelle  mani  dell'acquirente  una  cosa  mobile,  a  quello  però 
non  giova  (l'art.  2269  [707  Cod.  it.])  perchè  egli  è  tenuto  verso  i  creditori 
con  una  condictio  sine  causa.  Né  influisce  qui  il  fatto  che  la  vendita 
sia  nulla.  La  nullità  ha  solo  per  effetto  che  oltre  la  persona  del  primo 
acquirente  sia  ammissibile  una  perseattio  in  rem.  Questa  è  esclusa  nel  caso 
presente  per  la  mobilizzazione  di  fatto  della  cosa  dall'art.  2279  [707  Cod.  it.]. 
Cfr.  WiLMOWSKi,  Comm,  alV  Ordinanza  concorsuale,  ^  6,  note  1,  4;  Mandry, 
pag.  104  e  seg.;  Motivi  delV Ordinanza  concorsuale,  pag.  38  ;  Foerster  (Ecciüs), 
1,  pag.  877  e  seg.,  n.  22.  Della  natura  particolare  di  questa  nullità  diremo 
più  oltre.  £  inesatto  che  ove  manchi  la  possibilità  delia  persecuzione  reale 
preiium  in  locum  rei  succedat  [Puchelt,  loc.  cit.,  pag.  322  e  Decisioni  del 
Trib.  delV Impero,  voi.  VII,  pag.  301  e  seg.)  j  mancherebbe  ogni  fondamento 
giuridico  civile,  perchè  l'oggetto  dell'ipoteca  è   estinto    e    il    prezzo    dovuto 
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Invece  un  semplice  contratto  sulla  cosa  che  è  pertinenza,  senza  la 
distruzione  di  fatto  del  rapporto  colla  cosa  principale,  ba  effetto  tra 
le  parti,  ma  non  può  pregiudicare  i  diritti  che  i  terzi  abbiano  sulla 
pertinenza  come  tale  *^). 

Tutte  le  cose  cbe  non  appartengono  agli  immobili  sono  mobili 
tanto  se  si  muovano  i)er  forza  propria  quanto  se  per  forza  a  loro 
estranea:  art.  528  [417  Ood.  it.].  Sono  mobili  in  particolare  anche 
ì  battelli,  i  mulini  su  battelli  e  simili,  salvo  cbe  siano  i>ertinenze  di 
nn  fondo  e  anche  le  case  di  legno  in  quanto  non  siano  fermate  m 
pilastri  e  altri  simili  edifìci  quando  siano  considerati  per  sé  soli: 
^rt.  531  [419  Cod.  it.].  Le  speciali  disposizioni  sul  pignoramento  di 
questi  oggetti  sono  oggi  abrogate  dall'ordinanza  di  procedura  civile. 
Le  parti  d'un  edificio  distrutto  sono  anch'esse  beni  mobili  finché  non 
vengano  adoperate  per  una  nuova  costruzione:  art.  532  [420  Cod.  it.]  *"'), 
B)  Abbiamo  già  detto  come  secondo  il  sistema  del  diritto  fran- 
-cese  anche  i  diritti  spettanti  ad  una  persona  debbono  distinguersi 
in  mobili  e  immobili  *^).  Questa-  distinzione  però  non  ba  il  significato 
^lì  assoggettare  a  tutte  le  regole  sui  mobili  o  sugli  immobili  quei 
diritti  che  vengono  ascritti  all'una  o  all'altra  categoria  *^);  essa  ha 


non  è  nn  immobile.  Cfr.  anche  Laurent,  XXX,  n.  230.  Soltanto  nel  caso 
ili  concorso  il  ricavato  della  vendita  è  considerato  un  debito  della  massa 
(^$  3,  6  n.  2,  39,  52  n.  3  [ora  4,  7  n.  2,  47,  59  n.  3]  Ordinanza  concorsuale), 
senza  distinguere  se  la  vendita  fu  fatta  illegalmente  dal  fallito  o  dal  curatore,  che 
ignorasse  l'esistenza  di  un  diritto  particolare  sulla  cosa.  Natnralment«  neppure  al 
curatore  nel  concorso  è  data  facoltà,  dopo  Tapertura  di  questo,  di  separare 
la  pertinenza  dalla  cosa  principale  sottraendola  così  al  diritto  dei  creditori 
ipotecarli  neirìnteresse  della  massa  dei  creditori.  Questo  deriva  direttamente 
fini  $  3  (ora  4)  Ordinanza  concorsuale  che  stabilisce,  i  creditori  aventi  garanzie 
speciali  siano  pagati  fuori  del  concorso.  Per  ciò  che  riguarda  la  facoltà  di  realiz- 
ì^Tire  le  merci  in  denaro  il  $  116  (ora  129)  lascia  pieno  arbitrio  al  curatore. 

^^)  La  vendita  è  efficace  come  vendita  mobihare,  e  la  costituzione  di  pegno 
^1  nell'esistenza  degli  altri  requisiti  voluti  dall'art.  2076  [1882  Cod.  it.], 
possibile,  ma  né  l'uno  né  l'altro  possono  valere  contro  i  creditori  ipotecari]. 
Vedi  la  Bivista  di  Puchelt,  voi.  I,  pag.  323;  Zachariae,  II,  §  258,  n.  11. 

<')  Vedi  sopra  note  18  e  39. 

^8)  Testo  e  nota  10  e  seg.  Stobbe,  I,  $  63,  n.  11. 

^^)  Per  es.  pei  diritti  incorporali  mobiliari  non  vale  l'art.  2279  [707  Cod.  it.]. 
Questo  si  applica  solo  alle  cose  mobili  corporali.  Al  contrario  l'art.  2118 
{1967  n.  2  Cod.  it.]  dichiara  l'usufrntto  capace  di  ipoteca  ;  i  crediti  mobi- 
liari sono  poi  per  l'art.  2075  [1881  Cod.  it.]  capaci  di  pegno.  Taluni  di- 
ritti, quali  per  esempio  le  concessioni  per  l'industria  del  gas  o  per  l'acque- 
dotto di  una  città,  sono  poi  così  inseparabili  daUo  stabilimento  immobiliare, 
cjie  serve  alla  produzione  o  derivazione,  che    sono    colpiti    dall'ipoteca   gra- 
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invece  soltanto  per  iscopo  di  render  possibile  una  soluzione  pratica 
nei  casi  nei  quali  la  legge  dà  disposizioni  che  si  riferiscono  soltanto 
al  patrimonio  mobiliare  od  immobiliare  senza  che  esista  una  terza 
categoria  intermedia,  come  per  esempio  per  Peredità  e  pei  rapporti 
patrimoniali  del  matrimonio.  Dagli  art.  526,  529  [415,  418  Cod.  it.J 
si  desume  come  principio  generale  che  i  diritti  spettanti  ad  una 
persona  si  considerano  mobili  od  immobili  secondo  che  hanno  per 
oggetto  una  cosa  mobile  od  immobile.  Diritti  sugli  immobili  sono  in 
primo  luogo  i  diritti  reali  sui  fondi,  in  particolare  quindi  l'usufrutto, 
l'uso  e  l'abitazione  sui  fondi,  le  servitù  *^)  e  le  ipoteche.  Soltanto 
per  queste  ultime  vale  la  particolarità  che  l'ipoteca  come  accessorio 
di  un  credito  mobiliare  segue  la  sorte  di  questo  ^^)  e  per  conseguenza 
viene  insieme  con  questo  a  far  parte  della  comunione  di  beni  fra 
coniugi  e  spetta  al  legatario  dei  beni  mobili.  In  tutti  gli  altri  casi, 
dove  si  tratta  soltanto  dell'ipoteca,  per  esempio  della  costituzione, 
estensione  o  cessazione  di  questa,  toma  a  valere  la  natura  immobi- 
liare del  diritto  di  ipoteca.  Dal  principio  desunto  dagli  articoli  citati 
collegato  col  fondamento  di  queste  disposizioni  (actio  immohilis  qtuie 


Tante  Bullo  stabilimento.  Cfr.  la  sentenza  della  Cassazione  cit.  nella  Eivista 
di  PucHELT,  voi.  11,  pag.  225.  Occorre  però  molta  cautela  prima  di  am- 
mettere questo  rapporto  di  immobilizzazione,  perchè  il  diritto  francese  non 
conosce  altre  figure  di  diritti  reali  oltre  quelle  romane  (J  8,  tit.  2  Diritto 
territoriale  prussiano).  La  pretesa  di  risarcimento  per  espropriazione  e  con- 
seguentemente la  somma  in  cui  questa  viene  liquidata,  sottentrano  nel  luogo 
del  diritto  reale  immobiliare  suiroggetto,  benché  l'una  e  l'altra  siano  cose 
mobili.  Laurent,  V,  n.  501  ;  Legge  prussiana  sulP espropriazione  11  giu- 
gno 1874  $  45  e  seg.,  37  e  seg.  Lo  stesso  vale  in  Prussia,  riguardo 
alla  somma  di  risarcimento  per  un  incendio,  a  favore  dei  privilegi  e  delle 
ipoteche  sul  fondo,  benché  il  credito  per  quel  titolo  e  la  somma  corrispon- 
dente sieno  cose  mohili.  Legge  prussiana  17  maggio  1884.  Cfr.  anche  la 
legge  per  l'Alsazia- Lorena  del  4  luglio  1881.  Vedi  infra  l'art.  526. 

^^)  L'art.  525  Code  civil  enumera  espressamente  l'usufrutto  e  le  servitù 
prediali,  ma  è  fuori  di  dubbio  che  hanno  la  stessa  natura  tutti  gli  altri  di- 
ritti reali  sulla  cosa  altrui.  Cfr.  Laurent,  V.  n.  485  e  per  ciò  che  riguarda 
l'ipoteca  n.  486  e  XXX,  n.  174.  È  decisivo  il  fatto  che  l'ipoteca  è  uno 
smembramento  della  proprietà,  al  pari  della  servitù,  un  diritto  reale  sul 
valore  della  cosa  che  si  può  estendere  sino  all'annullamento  dei  diritti  del 
proprietario.  Nulla  importa  che  il  creditore  ipotecario  non  eserciti  alcun  di- 
ritto immediato  sulla  sostanza  del  fondo;  questa  circostanza  non  è  affatto 
in  contradizione  coll'essenza  del  diritto  reale.  Si  ricordi  anche  l'esempio 
della  serviius  altitis  non  tollendi» 

")  Stobbe,  loc.  cit.,  n.  3;  Zachariak,  I,  $  171,  n.  2. 


204  ,         LIBRO   II.   —    DIUITTO   SUBIETTIVO 

tendit  ad  immobile)  **)  consegue  che  al  patrimonio  immobiliare  de- 
vono ascriversi  non  soltanto  le  azioni  derivanti  dalla  proprietà  fon 
diaria  *')  e  dai  diritti  reali  sopra  enunciati  ^*),  le  quali  in  sostanza 
altro  non  sono  che  il  diritto  stesso  che  si  fa  valere  in  giudizio,  ma 
tutte  le  pretese,  qualunque  ne  sia  il  fondamento,  che  hanno  per 
iscopo  di  ottenere  la  proprietà  o  un  diritto  reale  sopra  un  immobile. 
Così  si  è  venuto  a  stabilire  un  principio  che  risolve  in  modo  sod- 
disfacente le  controversie  della  scienza  tedesca  circa  la  classificazione 
dei  diritti  d'obbligazione  ^^).  Tutte  le  altre  pretese    senza   riguarda 


")  PoTHiER,  Introduction  generale  aux  coutumes^  n.  50  e  seg.  ;  Tratte  de» 
personnes  et  des  choses,  n.  249  e  seg.  ;  Tratte  de  la  communauté,  n.  60  e 
seg.,  7.*,  ediz.  1780  e  sog.,  Paris-Orléans.  L'art.  526  usa  impropriament*^ 
Tespressione  revendiquer  <*).  Più  chiaro  è  l'art.  529  che  parla  di  <  obli- 
gations  et  actions  qui  ont  poiir  objet  »  [identico  l'art.  418  Cod.  it.:  «  Sono 
mobili....  i  diritti,  le  obbligazioni  e  le  azioni,  anche  ipotecarie,  che  hanno 
per  oggetto  somme  di  danaro  »,  ecc.].  Cfr,  anche  Zachariae,  $  151,  testo 
e  note  4  e  5  e  autori  citati  ivi. 

53)  Questa  è  indubbiamente  immobile;  non  solo  percliè  è  il  più  completo 
di  tutti  i  diritti  reali  enumerati  nell'art.  526  [415  Cod.  it.],  ma  anche  perii 
contenuto  stesso  di  questo  articolo,  la  mancanza  di  enunciazione  delle  proprietà 
spiegandosi  col  fatto  che  nel  linguaggio  comune  in  luogo  della  proprietà  6i 
nomina  sempre  la  cosa  che  n'è  oggetto.  Cfr.  Windscheid,  I. 

**)  Rei  vindicatio,  negatoria,  confessoria.  Per  Vactio  hypothecaria  vedi  il 
testo,  sopra. 

")  Cfr.  WiNDSCHEiD,  $  139,  nota  5;  Stobbe,  I,  ^  63,  n.  5  e  nota  34. 
Teoricamente  l'obbligazione  è  diretta  semplicemente  ad  un'azione  (prestazione) 
del  debitore.  L'oggetto  della  prestazione  è  indifferente  per  questo  riguardo. 
Questa  concezione  giuridica  non  è  però  quella  della  vita  quotidiana  ;  questa 
prende  in  considerazione  di  preferenza  l'oggetto  materiale  della  pretesa  del 
creditore.  D'altro  canto  tale  concezione  non  servirebbe  neppure  come  base 
di  distinzione  dei  beni,  perchè  di  fronte  ad  essa  i  diritti  di  obbligazione 
sarebbero  tutti  mobili.  Per  ciò  si  è  applicata  al  caso  la  regola  delle  fonti 
qui  actionem  habet  ipsam  rem  habere  videtur,  e  s'è  presa  come  base  della 
distinzione  la  natura  dell'oggetto  dovuto.  Questo  stesso  criterio  fu  seguito 
poi  nel  Code  civil  anche  nel  riprodurre  la  distinzione  delle  fonti  tra 
obbligazioni  di  dare,  facere  o  praestare  (L.  2  Dig.  de  verb.  obi.,  45,  1? 
L.  218  Dig.  de  V.  ^.,50,  16),  art.  1136-1155  Code  civil  [1212  e  seg. 
Cod.  it.].  Dare  è  la  trasmissione  della  proprietà  o  di  un  altro  diritto  reale. 


a)  Più  propria  è  Pespressione  delPart.  415  Cod.  it.  «  le  azioni  che  tendono  » 
ricuperare  immobili  »  e  la  parola  fu  voluta  dai  redattori  del  Cod.  nostro  proprio 
per  includervi  anche  le  azioni  non  esclusivamente  tendenti  alla  proprietà  deli» 
coHa;  e  appunto  per  ciò  fu  respinta  dalla  Commissione  di  coordinamento  an» 
proposta  del  Bonacci  di  sostituire  alla  parola  recuperare  l'altra  rivendicare,  usata 
anche  nel  Cod.  Albertino,  art.  406,  e  che  a  lui  sembrava  pih  comprensiva  (Ver- 
bali della  Comra.  di  coordinamento,  22,  n.  5). 


k. 
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alcuno  al  fondamento  materiale  delPazione  ^^)  e  tutti  gli  altri  diritti 
sono  beni  immobili:  cfr.  art.  517  [406  Ood.  it.].  I  debiti  come  corre- 


Se  TobbligazioDe  è  diretta  a  dare  un  immobile  essa  stessa  è  immobiliare. 
Tali  Bono  quindi  tutte  le  azioni  in  rem  scriptae  (Laurent,  V,  n.  492-93) 
perchè  dirette  ad  ottenere  o  recuperare  la  proprietà  della  cosa.  La  facoltà, 
che  spetta  eventualmente  al  possessore,  di  respingere  l'azione  per  la  resti- 
tuzione della  cosa  con  una  diversa  prestazione  (vedi,  per  es.,  art.  1681  e 
seg.  [1534  e  seg.  Cod.  it.]),  non  muta  la  natura  dell'azione,  al  modo  stesso 
clie  l'azione  vindicatoria  di  un  fondo  non  diviene  mobiliare  se  anche  il 
risultato  finale  sia  non  già  la  restituzione  della  cosa,  ma  la  prestazione  di 
una  somma  a  titolo  di  risarcimento  (Laurent,  Y,  n.  489).  Soltanto  l'azione 
diretta  immediatamente  al  risarcimento  è  mobile  per  l'art.  529  [418  Cod.  it.]  e 
quindi  anche  l'azione  della  moglie  per  la  separazione  di  beni  (Laurent, 
n.  494),  che  anche  l'Ordinanza  concorsuale  pone  appunto  fra  le  azioni  credi- 
torie. Per  ciò  che  riguarda  le  azioni  derivanti  da  una  comunione  civile 
indivisa  non  è  possibile  determinare  la  natura  prima  della  divisione  effettiva, 
in  conseguenza  del  principio  della  natura  declaratoria  della  divisione  scritto 
nell'art.  883  [1034  Cod.  it.].  La  divisione  effettiva  opera  con  forza  retro- 
attiva. Di  fronte  all'art.  1404,  n.  1^),  la  questione  però  non  ha  importanza 
pratica.  L'azione  in  garanzia  è  sempre  mobile;  essa  è  diretta  ad  un'inden- 
nità (praesiare)  o  ad  ottenere  l'assistenza  in  giudizio  del  garante  {defendere): 
Laurent,  V,  n.  491.  Il  facere  poi  è  sempre  mobile.  Per  ciò  è  anche  mobiliai^e 
razione  del  locatore  per  ottenere  la  consegna  dell'immobile  locatogli  e 
eimilmente  qualunque  azione  diretta  al  compimento  di  un'azione  del  debitore, 
anche  se  questa  consiste  nella  consegna  di  un  immobile  (Laurent,  Y,  n.  495). 

Secondo  l'antico  diritto  l'azione  derivante  dalla  compera  di  un  immobile 
apparteneva  anch'essa  al  patrimonio  immobiliare  perchè  diretta  ad  ottenere 
la  trasmissione  della  proprìetà;  quella  del  venditore  pel  prezzo  era  invece 
sempre  mobiliare.  U  Code  civil  ha  concesso  al  compratore  la  proprietà  della 
cosa,  non  appena  sian  determinati  la  cosa  e  il  prezzo  (art.  1583  [1448  Cod. 
it.],  e  quella  quindi  è  parte  del  suo  patrimonio  immobiliare  (vedi  sopra 
nota  53).  La  questione  se  per  ciò  l'azione  per  la  consegna  di  fatto  della 
cosa  sia  mobiliare  (Laurent,  n.  490)  è  oziosa,  perchè  di  regola  è  solo  il 
compratore  proprietario  quello  che  può  intentare  quell'azione  e  a  lui  compete 
anche  un  diritto  di  separazione  nel  procedimento  di  concorso  del  venditore 
(^  35  (ora  43)  Ordinanza  concorsuale)  ;  che  se  poi  il  venditore  avesse  nuovamente 
venduto  il  fondo  ad  altri  la  rei  vindicatio  contro  questo  sarebbe  immobiliare. 
Del  resto  è  da  notare  che  la  legge  sulle  alienazioni  immobiliari  per  la 
Prussia  Benana  del  20  maggio  1885,  ^  1  ha  distinta  nuovamente  l'efficacia 
obbligatoria  da  quella  reale  nei  casi  di  contratto  non  scritto.  Invece  la  legge 
francese  sulla  trascrizione  23  marzo  1855  (Cod.  it.,  art.  1942)  distingue  tra 
«efficacia  tra  le  parti  ed  efficacia  di  fronte  ai  terzi  lasciando  per  la  prima 
»assistere  ancora  il  principio  dell'antico  diritto. 

^)  Azioni  mobiliari,  cioè  azioni  dirette  a  dare  cose  mobili,  a  fare  o  a 
prestare. 


a)  «:  Non  cadono  in  comunione  gli  immobili  posseduti  dai  coniugi  avanti  la  cele- 
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lati  vi  ai  diritti  ne  partecipano  Pessenza;  un  debito  è  mobile  se  mo- 
bile è  il  diritto  a  cui  corrisponde  e  viceversa.  Per  disposizione  po- 
sitiva di  legge  sono  mobili  le  azioni  e  le  quote  di  partecipazioni 
delle  società  commerciali  e  industriali,  delle  corporazioni  e  simili 
senza  riguardo  alla  qualità  immobiliare  del  loro  patrimonio,  finché 
resta  Pindividualità  indipendente  di  questo  ^'),  infine  le  rendite  vi- 
talizie o  perpetue  **).  Quest'ultima  disposizione  dipende  dal  principio 
moderno  della  redimibilità  delle  rendite  *^).  Il  diritto  d'autore  e  gli 


^^)  L'individualità  indipendente  del  patrimonio  è  base  e  limite  della 
disposizione.  Essa  si  riferisce  pertanto  alle  società  commerciali  moderne 
(art.  119,  121  e  seg.,  131,  143  Cod.  comm.  tedesco),  alle  società  anonime 
(art.  207  a,  216,  219,  244  a,  245  legge  sulle  società  anonime  18  luglio  1884). 
Le  quote  delle  moderne  corporazioni  (legge  francese  21  aprile  1810  e  le 
leggi  cit.  nel  $  17,  nota  35)  sono  mobili  perchè  in  sostanza  sono  azioni, 
sebbene  per  queste  spècie  di  azioni  valgano  in  altro  riguardo  le  regole  generali. 
L'indipendenza  del  patrimonio  termina,  secondo  le  regole  generali,  colla  fine 
della  liquidazione.  Vedi,  per  es.,  art.  137  e  seg.,  144  e  sog.  Cod.  comm. 
tedesco.  Lo  stesso  principio  deriva  dalPart.  529  Code  civil    [418  Cod.   it.]. 

58)  Art.  1968  e  seg.  [1789  e  seg.  Cod.  it.],  530,  1910  e  seg.  [1783  Cod.  it.]. 

5^)  Cfr.  Stobbe,  Eivista  d«Z  diri/io  iedc«co  (Zeitschrift  für  deutsches  Recht), 
XIX,  p.  194  j  Laurent,  V,  n.  509.  Anche  la  rendita  fondiaria  è  per  diritto 
francese  un  semplice  mutuo.  £  se  non  vi  sia  una  speciale  garanzia  ipotecaria^ 
essa  è  un  mutuo  semplice,  non  ipotecario  ^  ). 


brazione  del  matrimonio  o  ohe  loro  pervengano  durante  il  matrimonio  a  titolo  di 
saocessione  >. 

«  Non  ostante,  se  dopo  avere  stipulato  il  contratto  del  matrimooio  col  patto  della 
comunione  e  prima  della  sua  celebrazione  uno  dei  coniugi  avrà  in  questo  inter- 
vallo acquistato  un  immobile,  esso  cadrà  nella  comunione,  purché  l'acquisto  non 
sia  stato  fatto  in  esecuzione  di  qualche  clausola  matrimoniale,  nel  qiial  caso  esso 
sarà  regolato  a  termini  della  convenzione  ». 

Com'  è  noto,  questo  articolo  non  ha  riscontro  nel  Cod.  italiano. 

a)  Quest'affermazione  sembra  meno  esatta  pel  Cod.  nostro.  11  sistema  di  questo 
è  assai  diverso  da  quello  del  Cod.  francese.  La  definizione  e  la  distinzione  deUa* 
rendita  in  due  specie,  fondiaria  e  semplice  (art.  1778,  1780,  1783  Cod.  it.),  non 
rispondo  perfettamente  alla  pih  semplice  dichiarazione  dell'art.  1909  Code  civil;  e 
la  dichiarazione  del  Cod.  nostro,  art.  1782,  secondo  il  quale  la  rendita  semplice 
deve  esser  garantita  con  ipoteca,  altrimenti  11  capitale  è  ripetibile,  combinata  eolla 
definizione  della  rendita  fondiaria  come  prezzo  delV  immobile  (art.  1780  Cod.  it.), 
per  il  quale  al  creditore  della  rendita  compete  quindi  l'ipoteca  legale  dell'art.  196^ 
n.  1  Cod.  it.,  dà  anche  alla  rendita  fondiaria  nel  diritto  italiano  un  carattere  di 
realità  tale,  che  non  si  può  dire  davvero  che  essa  sia  un  semplice  mutuo  non 
ipotecario.  D'altronde  il  Codice  nostro  ha  evitato  anche  di  trattar  della  rendiu 
nel  titolo  del  mutuo,  come  ha  fatto  il  Cod.  francese  {du  prét  à  intérét),  e  ne  ha 
fatto  invece  un  contratto  a  parte  (Titolo  XIII,  della  costituzione  di  rendita);  anche 
questo  argomento  puramente  formale  manca  dunque  per  attribuire  alla  rendita 
fondiaria  o  semplice  la  qualità  di  un  semplice  mutuo. 

Vedi  LOMONACO,  latituzioni  di  dir.  civile,  voi.  VI,  pag.  470  e  seg. 
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altri  diritti  su  beni  immateriali,  quali  il  diritto  di  privativa  indu- 
striale, il  diritto  al  nome  commerciale  o  al  marchio,  sono  diritti  su 
cose  mobili,  perchè  di  regola  si  risolvono  in  un  vantaggio  pecuniario. 
Allo  stesso  risultato,  di  ammettere  cioè  la  qualità  di  mobili,  conduce 
anche  quella  teoria  che  considera  questi  diritti  essenzialmente  come 
facoltà  di  divieto.  L'azienda  di  un  commerciante  è  mobile;  essa  si 
risolve  nelle  singole  merci,  crediti  e  debiti  commerciali  e  beni  imma- 
teriali *®). 

C)  La  distinzione  delle  cose  e  dei  diritti  in  mobili  e  immobili 
è  sotto  due  riguardi  non  pienamente  decisiva: 

l.**  È  possibile  mediante  contratto  attribuire  alle  cose  mobili  il 
carattere  di  immobili  e  viceversa  ^^);  gli  effetti  di  questa  convenzione 
però  valgono  solo  tra  le  parti  e  loro  successori,  non  si  estendono 
ai  terzi. 

2.^  Quando,  per  disposizione  di  ultima  volontà,  ad  una  persona 
è  lasciato  il  patrimonio  mobiliare,  ad  un'  altra  il  patrimonio  immo- 
biliare, nel  dubbio  circa  l'acquisto  dei  singoli  oggetti  e  diritti  del- 
l'eredità, non  decide  il  puuto  di  vista  formale  della  qualità  mobiliare 
o  immobiliare  del  diritto,  ma  la  considerazione  materiale  a  chi  se- 
condo la  presunta  volontà  del  testatore  dovesse  essere  attribuito 
Peffetto  economico  del  siDgolo  diritto  **). 

§  19.  —  Altre  distinzioni  delle  cose, 

1.^  Le  cose  sono  divisibili  o  indivisibili.  Questa  distinzione  si 
riferisce  alla  possibilità  di  una  divisione  reale  o,  con  altre  parole,  ef- 
fettiva della  cosa.  Questa  divisione  è  sempre  possibile  dal  punto  di 
vista  naturale;  giuridicamente  è  possibile  solo  quando  non  abbia  per 
conseguenza  la  distruzione  o  un  notevole  danneggiamento  del  valore 
totale  della  cosa  ^).  Su  ciò  si  fonda  il  concetto  giuridico  di  divisibi- 
lità *). 


")  Cfr.  anche  Tart.  275  Cod.  comm.  ted. 

^^)  Questo  è  com  une  nel  contratto  dì  matrimonio:  art.  1500,  1505  e  seg» 
Code  civil,  Zachariae,  I,  ^  169. 

")  Zachariae,  I,  J  171,  nota  5. 

M  WiNDSCHEU),  J  142,  nota  3;  Dernburg,  I,  J  66;  Foerster  (Eccius), 
I,  pag.  117. 

*)  La  divisione  può  avvenire  secondo  le  circostanze  o  separando  le  cose 
fisicamente  congiunte  o  mediante  una  determinazione  di  confini.  Sono  divi- 
sibili innanzi  tutto  i  fondi.  La  proprietà  fondiaria  è  divisibile  poi  anche  in 
direzione  orizzontale.  Art.  664  [562  Cod.  it.]. 
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Prima  della  effettiva  divisione  non  sono  i)os8ibìli  rapporti  giuridici 
particolari  sulle  singole  parti  della  cosa;  la  parte  in  questo  senso  non 
ha  alcan  significato  giuridico.  Dopo  la  divisione  invece  le  singole 
parti  acquistano  individualità  indipendente.  IN'on  diversamente  vanno 
le  cose  per  le  parti  costitutive  di  cose  complesse,  le  quali  si  distin- 
guono dalle  parti  di  cosa  semplice  perchè  esse  erano  già  prima  cose 
indipendenti  e  come  tali  oggetti  di  speciali  diritti.  Soltanto  questi 
diritti,  già  esistenti,  possono  farsi  valere  nuovamente  dopo  la  sepa- 
razione, purché  la  parte  non  abbia  perso. in  modo  assoluto  la  sua  esi- 
stenza corporale  distinta  ^)  e  finché  ciò  sia  conciliabile  con  l'acquisto 
di  proprietà  della  cosa  accessoria  avvenuto  come  conseguenza  del 
l'unione  a  favore  del  padrone  della  cosa  principale  *).  Se  più  persone 
hanno  un  diritto  in  comune  sopra  una  cosa  indivisibile  ciascuno  ha 
il  diritto  a  far  vendere  la  cosa  alPasta  *).  Così  è  resa  possibile  la 
divisione  anche  per  le  cose  fisicamente  indivisibili. 

Il  rapporto  dei  più  partecipanti  prima  della  divisione  non  si  ri- 
ferisce ad  alcuna  parte  reale,  perchè  nessuna  parte  può  essere,  come 
fu  notato,  oggetto  particolare  di  diritti;  ma  neppure  si  può  consi- 
derare come  diviso  per  quote  il  diritto  concreto  sulla  cosa,  perdiè 
un  tale  concetto  distruggerebbe  completamente  l'idea  di  questo  di- 
ritto ^).  Il  concetto  di  parte  ideale  lascia  intatti  sì  la  cosa  come  il 
diritto  competente  sulla  medesima  e  non  significa  altro  che  il  nn- 
mero  delle  persone,  il  consenso  delle  quali  è  necessario  per  disporre 
validamente  della  cosa  ''),  l'entità  della  parte  reale  che  spetterà  a 
ciascun^  singolo  dopo  la  divisione  effettiva  e  il  rapporto  nel  quale 
ciascuno  può  prender  parte  allo  sfruttamento  della  cosa  concesso 
insieme  a  tutti  i  partecipanti. 

2.°  Sono  cose  fungibili  quelle  cose  che  secondo  le  ordinarie  re- 
gole del    commercio  *)   vengono  prese  in  considerazione,  non  per  le 


^)  Sia  per  essere  stata  assorbita  dalla  cosa  principale,  sia  come  conse- 
guenza diretta  della  congiunzione,  ciò  cbe  equivale  alla  perdita  della  cosa 
(confusione).  Se  nessuna  cosa  può  essere  considerata  come  principale,  nasce 
la  comproprietà.  Art.  573,  n.  2  [471,  cap.  1  Cod.  it.].  L'art.  574  ha  re- 
golato diversamente  il  rapporto  nel  riguardo  delle  cose  mobili  concedendo 
una  facoltà  di  scelta  al  proprietario  della  cosa  di  maggior  valore. 

^)  Vedi  il  Trattato  dei  diritti  reali,  $  18,  n.  15. 

5)  Art.   575,  827,  1686  [472,  938  Cod.  it.]. 

^)  '  Questo  è  stato  dimostrato  in  modo  evidente  dal  Windschkid. 

'^)  Vedi  art.  1860  [1724  Cod.  it.]. 

*)  Di  regola:  perchè  ai  eoo  traenti  è  sempre  libero  di  considerare  nei  rap- 
porti fra  loro  le  cose  semplicemente  generiche  come  species.  Questo  avviene 
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qualità  individuali  come  cose  singole,  ma  per  le  qualità  della  specie 
e  secondo  la  quantità.  La  fungibilità  è  una  qualità  importante  sotto 
i  più  vari  rapporti  ^);  il  principale  è  nel  diritto  delle  obbligazioni  e 
consiste  nella  facoltà  che  ha  il  debitore  dì  prestare  individui  della 
specie  a  sua  scelta,  purché  rivestano  i  caratteri  voluti,  e  nel  prin- 
cipio che  la  prestazione  di  tali  cose  non  diviene  mai  impossibile  per 
la  mancanza  dei  singoli  individui  (genus  non  peìit),  Eiguardo  ai  di- 
ritti reali  la  fungibilità  è  senza  importanza. 

3.0  II  Codice  ha  confuso  alla  pari  di  altre  legislazioni  del  suo 
tempo  la  fungibilità  colla  consumabilità  *°).  Sono  consumabili  quelle 
cose  quae  usu  consuìnmuntur  ^*).  Le  cose  semplicemente  deteriorabili 
non  appartengono  invece  a  questa  categoria  **). 

4.**  Le  cose  sono  in  commercio  o  fuori  di  commercio  *^).  La  de- 
stinazione ordinaria  delle  cose  è  quella  di  essere  oggetti  della  i)ro- 
prietà  dei  singoli  individui  (persone  fisiche  o  giuridiche)  ^*).  L'essenza 
della  proprietà  privata  consiste  nello  sfruttamento  esclusivo  della 
cosa  da  parte  del  singolo  avente  diritto  e  nella  possibilità  di  uno 
scambio  indefinito  di  essa  *^):  le  cose  sono  perciò  obietti  del  com- 
mercio. Eccezionalmente,  però,  ha  luogo  il  fatto  opposto,  essendo 
talune  cose  sottratte  allo  sfruttamento  esclusivo  dei  privati,  sia  per 
loro  natura,  sia  per  la  destinazione  a  loro  data  di  servire  all'uso 
pubblico. 


anclie  per  la  tipica  &a  le  cose  generiche,  il  danaro,  quaado  sia  individua- 
lizzato come  nella  consegna  in  custodia  di  una  somma  di  danaro  ohsignato, 
Cfr.  art.  1932  [1848  Cod.  it.]. 

»)  Art.  1138,  1583,  1585,  1291,  1246  [1125,  1448,  1450,  1287,  1248 
Cod.  it.].  Art.  335  (ora  360),  338  Cod.  comin.  ted.j  $  555,  628,  702,  n.  5 
(ora  592,  688,  794)  Ordin.  proc.  civ. 

^'')  Art.  1874,  1892  [1819  Cod.  it.]. 

»Ó  Art.  587,  1851,  1878  [483,  1715  Cod.  it.].  Poiché  l'ordinario  uso  di 
queste  cose  consiste  nel  consumo,  esse  non  possono  essere  oggetto  di  quei 
rapporti  giuridici  che  richiedono  per  loro  essenza  il  mantenimento  dell'inte- 
grità fisica  della  cosa,  o  possono  esserlo  solo  impropriamente. 

^«)  Art.  589  [484  Cod.  it.]. 

13)  Windscheid,  ^  146,  147;  Stobbe,  I,  $  64;  Unger,  I,  M6;  Foerster 
(Eocius),  I,  pag.  118  e  seg.;  Zachariae,  I,  $  174,  176;  Laurent,  VI, 
n.  1  e  seg. 

1*)  Per  esempio  i  beni  patrimoniali  dello  Stato  {Finanzvermögen),  Schulze, 
Staatsrecht  [Diritto  pubblico],  I,  pag.  578. 

1^)  Un  semplice  divieto  di  alienazione,  senza  che  per  questo  la  cosa  sia 
sottratta  alla  possibilità  del  dominio  prìvato,  non  pone  la  cosa  fuori  di  com- 
mercio, non  essendovi  alcuna  unione  essenziale  fra  i  due  concetti. 

Crome.  Diritto  privato  francese  —  14. 


^^ 
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a)  Questo  risulta  dall'essenza  della  cosa  per  quelle  cose  per 
le  quali  la  possibilità  dello  sfruttamento  e  dello  scambio  è  esclusa 
per  ragioni  di  ordine  naturale  (res  eoìmnunes  omnium):  art.  714  Code 
civil.  Appartengono  a  queste  Paria  *^),  Pacqua  corrente  ^''),  il  mare. 
La  distinzione  secondo  la  quale  la  proprietà  privata,  impossibile  sul- 
Pacqua  che  corre,  non  sarebbe  invece  inconcepibile  Qjilla  massa  del- 
l'acqua stessa  ^^)  non  è  stata  dal  diritto  francese  applicata  ai  fiumi 
privati,  ai  fiumi  cioè  non  navigabili  né  atti  al  trasporto  ^'),  e  anch'essi 
sono  stati  dichiarati  alla  pari  dei  fiumi  pubblici  oggetti  di  uso  co- 
mune  *^).  Solo  il  proprietario  del  fondo  è  ritenuto  proprietario  della 
fonte  che  nasce  su  questo:  art.  642  [aff.  840  God.  it.]. 


^^)  Non  però  lo  spazio  soprastante  al  fondo:  art.  552  [440  Cod.  it.].  Vedi 
sopra  $  18,  n.  14, 

^^)  L'acqua  corrente  come  tale  e  non  il  fiume  col  suo  contenuto  perenne: 
questo  può  essere  in  commercio  o  meno.  Parti  limitate  dell'acqua  e  dell'aria 
sono  cose  ordinarie  e  quindi  oggetti  del  diritto  privato  in  commercio,  come 
per  esempio  la  quantità  d'acqua  contenuta  in  certi  recipienti,  il  gas,  ecc. 

18)  Windscheid,  $  146. 

")  Art.    538.  Stobbk,  I,  i  64,  II. 

*°)  Si  discute  del  resto  se  questi  appartengano  come  i  fiumi  pubblici  al 
demanio  pubblico  o  siano  in  proprietà  di  nessuno  (art.  714).  In  ogni 
caso  non  si  può  argomentare  a  contrario  dall'art.  538  a  favore  di  una 
proprietà  dei  rivieraschi,  come  vorrebbe  il  Laurent,  VI,  n.  15  e  seg., 
perchè  la  legislazione  rivoluzionaria  aveva  dichiarato  tutti  i  fiumi  demanio 
nazionale  e  tanto  per  diritto  francese  quanto  per  diritto  prussiano  (art.  103, 
legge  3  frimaio,  anno  III^  $  8  legge  prussiana  21  gennaio  1839)  il  letto  del 
fiume  è  esente  da  imposte.  L'art.  563  Code  civil,  che  costituisce  una  de- 
viazione dal  diritto  romano,  sarebbe  poi  inconciliabile  col  concetto  di  una 
proprietà  privata,  attribuendo  esso  la  proprietà  del  letto  abbandonato  ai 
proprietari  danneggiati  senza  alcun'altra  indennità^).   Del  resto  la giurispru- 


fl)  L'ari;.  563  Cod.  Napoleone  suonava  : 

«  Se  un  finme  o  torrente  navigabile,  inserviente  a  trasporto  o  no,  si  apre  un 
nnovo  corso  abbandonando  T antico  letto,  i  proprietari  dei  fondi  occupati  si  di- 
vidono a  titolo  d' indennizsazlone  l'antico  letto  abbandonato,  ciascuno  in  propor- 
zione del  territorio  che  gli  è  stato  tolto  ». 

Con  legge  8  aprile  1898  esso  è  stato  però  modificato  come  segne: 

«  Se  un  fiume  o  torrente  navigabile  o  atto  al  trasporto  si  forma  un  nuovo 
corso  abbandonando  il  suo  antico  letto,  i  proprietari  rivieraschi  possono  acqui- 
stare la  proprietà  di  questo  antico  letto,  ciascuno  per  diritto  proprio,  fino  a  una 
linea  che  si  suppone  tracciata  alla  metà  del  fiume.  Il  prezzo  deirantico  letto  ^ 
fissato  da  periti  nominati  dal  presidente  del  tribunale  del  luogo  a  richiesta  del 
prefetto  del  dipartimento. 

<  Qualora  i  proprietari  rivieraschi  non  dichiarino  entro  tre  mesi  dalla  notifica, 
che  sarà    loro    fatta   dal  prefetto,  l'intenzione  di  fare  l'acquisto  ai  prezzi  fissati 
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b)  Se  si  volessero  designare  come  res  extra   commercium,   nel 
senso  del  diritto  romano,  soltanto  le  cose  che  siano  del  tutto  inca« 


denza  pratica  Kenana  e  Francese  ed  oggi  anche  quella  del  tribunale 
supremo  deirimpero  (voi.  12,  pag.  246)  tende  ad  ammettere  sulla  base 
delPart.  514  che  i  fiumi  privati  non  siano  proprietà  di  nessuno.  A  ciò 
non  contradicono  affatto,  come  vorrebbero  Aubey  e  Rau,  II,  pag,  38,  n.  8 
e  Laurent,  VI,  n.  21,  i  diritti  di  preferenza  nell'uso  e  nel  godimento  ri- 
conosciuti ai  rivieraschi,  perchè  essi  si  fondano  sopra  la  loro  speciale  posi- 
zione di  fatto.  Dove  però  il  fiame  privato  confina  con  un  luogo  pubblico 
0  con  la  via  pubblica,  a  nessuno  è  tolto  l'uso  libero  dell'acqua  salve  solo 
le  disposizioni  di  polizia  richiamate  nell'art.  714.  Cosi  anche  dispone  la  legge 
prussiana  del  28  febbraio  1843,  $  2  sull'uso  dei  fiumi  privati.  Dal  sin  qui 
detto  appare  che  anche  il  letto  di  un  fiume  privato,  finché  l'acqua  vi  corre, 
non  è  proprietà  di  'alcuno  né  possono  su  di  esso  acquistarsi  diritti,  perchè 
estio  è  parte  del  fiume. 

Un  fiume  che  cessi  di  essere  navigabile  o  atto  al  trasporto  non  perde  la 
sua  qualità  originaria;  viceversa  se  un  fiume  privato  diviene  navigabile  o 
atto  al  trasporto  diviene  anche  di  demanio  pubblico,  ma  i  dirìtti  speciali 
fino  allora  spettanti  ai  rivieraschi  non  cessano,  se  non  almeno  mediante  in- 
dennità. Cfr.  su  tutto  ciò  Laurent,  VI,  n.  15-27  ;  Aubry  e  Rau,  II,  $  168, 
n.  3;  Proudhon,  Tratte  du  domaine  public,  1834,  voi.  III,  n.  933  e  seg.  ; 
Dehclombe,  X,  n.  128  e  seg.;  Zachariar,  I,  ^  165,  n.  6  e  gli  altri  scrit- 
tori da  lui  citati  «). 


dai  periti,  si  procede  all' alienazione  deirantico  letto  secondo  Je  regole  dell'alie- 
nazione del  patrimonio  (domainé)  dello  Stato. 

«  Il  prezzo  proveniente  dalla  vendita  è  distribaito  fra  i  proprietari  dei  fondi 
occupati  dal  nuovo  corso  a  titolo  di  indennità  in  proporasione  del  valore  del  ter- 
reno tolto  a  ciascuno  di  essi  :», 

<>)  L'ai*t.  427  Cod.  it.  non  parla  più,  come  l'art.  538  Cod.  francese,  di  finmi  o 
torrenti  navigabili  o  atti  al  trasporto,  ma  di  fiumi  o  torrenti  in  genere;  ed  è 
perciò  opinione  comune  ohe  qualunque  fiume  o  torrente,  navigabile  o  no,  sia  di 
demanio  pubblico  nel  diritto  nostro.  Sulle  ragioni  di  questo  mutamento  vedasi 
Bianchi  F.  S.,  Corto  di  Codice  civile  italiano,  2.*  ediz.,  voi.  IX,  parte  l.'^,  n.  69; 
Giovanetti,  Du  regime  des  eauXf  $  XIX. 

Se  questo  è  un  punto  sicuro  non  è  altrettanto  sicura  però  la  condizione  giuri- 
dica delle  acque  ohe  non  siano  fiumi  nò  torrenti,  nò  d'  altro  canto  il  Codice  de- 
termina in  alcun  luogo  che  cosa  debbasi  intendere  per  fiume  o  torrente.  Vi  ha 
nel  Codice  una  disposizione,  la  quale  suppone  corsi  d'acqua  non  demaniali,  la 
disposizione  dell'art.  543,  per  la  quale  il  proprietario  di  un  fondo  rasentato  o 
attraversato  da  un'acqua  che  corre  naturalmente  e  senza  opere  manufatte,  tranne 
qnella  dichiarata  demaniale  dall'art.  427,  può  usarne  liberamente.  La  legge  dei 
lavori  pubblici  20  marzo  1865,  Ali.  F,  disciplinando  al  titolo  III  le  varie  opere 
salle  acque  pubbliche  e  ripartendole  in  quattro  categorie  a  seconda  delle  persone 
cui  ne  spetta  l'onere,  ascrive  alla  quarta,  che  comprende  le  opere  a  carico  dei 
frontisti,  la  manutenzione  dei  <  minori  corsi  naturali  di  acque  pubbliche  distinte 
dai  fiumi  e  torrenti  colla  denominazione  di  fossati,  rivi  o  colatori  pubblici  ». 
Così  testualmente  all'art.  102.  L'art.  132  poi  stabilisce  il  principio  che  nessuno 
possa  derivare  acque  pubbliche,  se  non  ne  ottenga  la  concessione  dal  Governo,  il 
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paci  di  proprietà  privata,  bisognerebbe  fermarsi  alla    categoria  pre- 
cedente. Ma  secondo  i  concetti  moderni  la  estracommercialità  è  con- 


quAÌ  priDcipio  è  confermato  dalla  successiva  legge  10  agosto  1884,  art.  1,  coU'ag- 
j^iuntf'i  rlBirobbligo  essenziaU  del  pagamento  di  un  canone. 

Sembra  diiuqne  che  fra  le  due  leggi  speciali  da  un  lato  e  il  Codice  civile  dal- 
l'altrti  vi  sia  un  conflitto.  11  Codice  non  sembra  ammettere  altre  acque  di  demaiiic 
ptibblico,  oltre  i  fiumi  e  torrenti  indicati  nell'art.  427,  le  leggi  speciali  invece 
sembrano  riconoscere  la  qualità  di  pubbliche  anche  alle  acque  dei  «  minori  coi^i 
distinti  dui  fiumi  e  torrenti,  colla  denominazione  di  rivi  o  colatori  pubblici»: 
Tart,  543  Cod.  civ.  ammette,  per  tali  minori  corsi,  la  libera  facoltà  di  uso  dei 
proprietari  frontisti,  Tart.  1  legge  10  agosto  1884,  e  prima  l'art.  132  legge 
20  niìir/o  1865,  ali.  JP,  sembrano  invece  escludere  questa  libertà  di  uso,  posto  che 
per  tutte  le  acqne  pubbliche  esse  richiedono  la  concessione  del  Governo  e  acque 
pubblici] e  sono  per  l'art.  102  cit.  anche  i  minori  corsi  distinti  dai  fiumi  e  torrenti. 

Su  questa  apparente  antinomia  delle  leggi  si  sono  edificati  sistemi  vari  d' inter- 
prete/.ione.  Tutti  però  possouo  ridursi  in  sostanza  a  tre.  Un  primo  sistema  dA  la 
prevalenza  al  Codice  di  fronte  alla  legge  dei  lavori  pubblici:  questo  è  il  concetto 
iicfoltò  dal  Cous.  di  Stato  con  suoi  pareri  26  ottobre  1866  (confermato  a  sezioni 
niniitfl  il  23  febbraio  1867)  e  21  gennaio  1868  (Legge,  1868,  II,  253)  e  parie 
dal  concetto  che  pubblici  siano  dichiarati  i  minori  corsi  d'acqua  nella  legge 
20  iiinrzo  1865,  ali.  F,  nel  senso  della  tutela,  non  nel  senso  della  proprietà;  onde 
TüVt.  543  Cod.  civ.  avrebbe  piena  eflBcacia.  Un  secondo  sistema,  eh' è  T inverso, 
fu  siagli  ito  dal  Consiglio  superiore  dei  lavori  pubblici  in  un  parere  citato  dal  Co- 
no viu  a,  Diritto  delle  acque,  n.  16,  dà  la  prevalenza  alla  legge  dei  lavori  pubblici 
e  nega  ijuindi  la  possibilità  di  applicazione  pratica  dell'art.  543  Cod.  civ.:  i  eon*i 
d'Heqiiii  naturali,  anche  i  minori,  sono  tutti  pubblici  e  per  tutti  occorre  la  conces- 
sione? governativa  per  derivazione  di  acque  a  termini  dell'art.  132  legge  20  marzo  1865, 
ali.  F,  e  ora  dell'art.  1  legge  10  agosto  1884. 

Il  terzo  sistema,  ch'è  il  piti  giusto,  cerca  la  conciliazione  dei  due  testi  di  legge. 
Né  la-  conciliazione  è  in  fondo  difficile,  perchè  la  legge  del  1865  non  ha  punto 
lina  ditiposizione  che  qualifichi  come  pubblici  tutti  i  corni  naturali,  anche  minori, 
VietiHÌ  liuppone  semplicemente  la  possibilità  di  tali  acque  pubbliche  distinte  dai 
tiimilH,  f|Uìindo  all'art.  102  disponendo,  come  s'è  visto,  sull'onere  di  manuteuzione 
]Kìne  <]iieF)to  a  carico  dei  frontisti  pei  minori  corsi  d'acque  pubbliche  distinti  dai  fiumi 
e  tom  ufi  per  la  denominazione  di  fossati^  rivi  e  colatori  pubblici.  È  dunque  in  so- 
fitiiTi/ü  per  una  questione  di  nome,  che  quei  corsi  d'acqua  sono  enumerati  nella 
legge  :  benché  essi  siano  distinti  pel  nome  dai  fiumi  e  torrenti,  essi,  tuttavia  ca- 
doiKij  ijiiando  siano  acque  pubbliche,  nelle  disposizioni  che  valgono  i>er  la  cate- 
gniiu  4.^.  Cert<)  anche  questo  semplice  presupporre  la  qualità  di  pubbliche  in 
qnello  acque,  che  hanno  nome  diverso  da  quelli  di  fiume,  o  torrente,  è  prova 
che  vi  sono  acque  pubbliche,  oltre  i  fiumi  e  torrenti,  di  cui  è  parola  nell'arti- 
i'iuiì  427  Cod.  civ.  Ma,  in  primo  luogo,  poiché  in  nessuna  parte  delle  leggi  nostre 
<■  deli  li  ito  che  cosa  s'intenda  per  fiume  o  torrente,  si  potrebbe  anche  pensare  che 
nel! Il  legge  dei  lavori  pubblici  quelle  parole  fossero  usate  in  senso  volgare,  nel 
Coüii^e  civile  poi  in  senso  tecnico,  di  guisa  che  quei  corsi  che  volgarmente  sono 
diniinti  dai  fiumi  o  torrenti  pei'  un  dicei'so  nome,  avessero  a  entrare  nel  concetto 
tecnì<'n  di  fiume  o  torrente.  In  secondo  luogo,  anche  astraendo  da  questa  argo- 
Tiifutäziöti©  che  può  a  molti  sembrar  troppo  formale,  certo  è  che  la  legge,  non 
con  riunendo  qui  una  disposizione  imperativa,  ma  una  semplice  indicazione,  ric(H 
iin^cù  iuipUcitamente  che  vi  siano  corsi  minori  pubblici,  ma  non  dice  già  che 
tuli  ^ieuo  tutti  i  corsi  naturali.  £  per  ciò  è  da  accogliere  la  teoria  svolta  egre- 
giüriuente    dal  Ranelletti  {Natura,  concetto  e  limiti  del  demanio  pubblicOy  <  Giuris- 
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ciliabile  anche  con  la  proprietà  privata  nel  senso  che  la  cosa  deve 
innanzi  tutto  esser  lasciata  alla  sua  destinazione  per  l'uso  generale  e 
nei  limiti  di  questa  è  esclusa  la  possibilità  di  ogni  diritto  dei  pri- 
vati *').  Appartengono  a  questa  categoria  le  cose   pubbliche    la  pro- 


*^)  Come  queata  destinazione  alluso  pubblico  possa  cessare,  anche  vali- 
damente, è  tutt'altra  questione  che  qui  non  deve  essere  trattata.  Finché 
però  quella  destinazione  non  sia  tolta  il  proprietario  non  ha  il  diritto  di 
toglierla  e  in  questo  appunto  consiste,  il  concetto  della  extracommercialità 
moderna.  La  questione  se  la  proprietà  limitata  dalla  destinazione  della  cosa 
all'uso  pubblico  sia  veramente  una  proprietà  nel  senso  privato,  è  importante 
perchè  da  essa  dipende  la  risposta  air  altra  questione  se  sulla  cosa  possano 
acquistarsi  e  trasmettersi  diritti,  che  non  contrastino  colla  sua  destinazione 
pubblica.  Contro  Tammissibilità  di  una  proprietà  privata  dello  Stato  si  pro- 
nuncia la  maggior  parte  degli  autori  francesi.  Vedi  Proudhon,  op.  cit.,  I, 
n.  201  e  seg.  ;  Laurent,  VI,  n.  54  e  seg,;  AuBur  e  Rau,  II,  pag.  38. 
Contro  però  Collet,  Eevue  critique  de  Legislation  et  de  Juri8j)rudence, 
voi.  36,  pag.  455  e  seg.,  536  e  seg.  Il  Code  civil  enumera  del  resto  queste 
cose  fra  quelle  appartenenti  al  demanio  pubblico  (domaine  public:  art.  538 
e  seg.  [427  e  seg.  Cod.  it.])  in  contrapposto  alFordinaria  proprietà  dello 
Stato  {doinaine  de  VÉiat  [Cod.  it.,  art.  426,  beni  patrimoniali  dello  Stato]. 
Vedi  sopra  testo  e  nota  14).  Con  questa  espressione  è  indicata  in  primo 
luogo  la  destinazione  loro  all'uso  pubblico,  mentre  il  contenuto  del  diritto 
esistente  su  di  essi  è  indicato  dalla  disposizione  delPart.  537  che:  «essi  sono 
amministrati  e  non  possono  essere  alienati  che  nelle  forme  e  secondo  le  re- 
gole a  loro  particolari  »,  gli  art.  1598,  2226  [2113  Cod.  it.]  non  pro- 
vano nulla  perchè  essi  evidentemente  si  estendono  quanto  la    extracommer- 


priuleuza  italiana»,  1887,  IV,  235  e  seg.,  1898,  IV,  113  e  seg.)  per  la  quale 
sono  da  ritenere  acque  pubbliche  anche  quelle  dei  minori  corsi  naturali  che  pos- 
sono servire  ad  usi  pubblici  di  qualche  importanza,  private  quelle  che  non  hanno 
tali  attitudini.  Con  ciò  l'art.  543  Cod.  civ.  non  diviene  lettera  morta;  esso  viene 
però,  insieme  colVart.  427,  interpretato  in  armonia  colle  altre  parti  della  nostra 
legislazione;  il  concetto  di  acqua  pubblica,  in  altri  termini,  deve  ricavarsi  dal 
combinato  disposto  dagli  art.  427,  543  Cod.  civ.  cogli  art.  102  legge  20  mar- 
zo 1865,  ali.  F,  1,  25  legge  10  agosto  1884.  Acque  pubbliche  .  sono  quelle  di 
tutti  i  corsi  d'acqua  naturali  che  abbiano  attitudine  all'uso  pubblico  ;  quali  queste 
sieno,  indipendentemente  dal  nome  che  ad  esse  attribuisca  il  comune  linguaggio, 
h  determinato  dall'autorità  amministativa  negli  elenchi  delle  acque  pubbliche  da 
formarsi  a  termini  dell'art.  25  legge  10  agosto  1884,  col  controllo,  in  caso  di 
controversia,  dell'autorità  giudiziaria.  Cfr.  in  questo  senso  Cass.  Torino  30  giu- 
gno 1894,  31  dicembre  1894,  GiuHsprudenza  di  Torino,  1894,  738,  1895,  121.  La 
disputa  può  vedersi  bene  e  largamente  riassunta  nella  recente  opera  del  Codo- 
viLLA,  Del  diHtto  delle  acque,  voi.  I,  La  propHetà  delVacqua,  Torino  1905;  non 
mi  sembra  però  accettabile  l'opinione  di  questo  scrittore,  che  l'art.  543  alluda  a 
corsi  d'acqua  artificiali  e  che  perciò  le  parole  ivi  usate  «  acqua  che  corre  natural- 
mente e  senza  opere  manufatte  »  alludano  al  fatto  che  anche  un'acqua  scavata  arti- 
lìcialmente  dall'uomo,  una  volta  incanalata,  corre  poi  naturalmente  (ivi  n.  C6). 

A  parte  ogni  altra  obiezione,  e  più  d'una  se  ne  potrebbe  fare,  è  chiaro  che  così 
non  si  dà  un  significato  ragionevole  della  parola  naturalmente. 
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prietà  delle  quali  spetta  alle  corpomzioni  di  diritto  pubblico  (Stato, 
Comune^  Provincia  e  simili:  art.  538  42  [425  e  seg.  Ood.  it:]), 
quali  le  vie  o  strade  pubbliche,  distinte,  secondo  le  persone  cui  spetta 
Ponere  del  luantenimento,  in  strade  nazionali  o  degli  enti  locali  [pro- 
vinciali, comunali],  i  corsi  d'acqua  pubblici,  cioè  quelli  navigabili  o 
atti  al  trasporto  **),  le  rive  dei  fiumi  o  del  mare  *^),  i  porti,  le  piazze, 
i  ponti,  le  porte  e  le  mura  delle  città,  le  fortificazioni,  gli  edifici 
jHibblici,  i  musei,  ecc.  **).  L'enumerazione  della  legge  non  è  com- 
pleta, e  d'altronde  sono  enumerate  anclie  cose  che  non  appartengono 
al  demanio  pubblico  (doniaine  pviUc),  ma  al  patrimonio  dello  Stato 
{doììiaine  de  VÉtat)  *^).  Le  cose  destinate  all'uso  pubblico  sono  poste 
inori  dal  commercio  soltanto  per  una  tale  destinazione  effettiva,  non 
colla  semplice  manifestazione  di  un'  intenzione  a  ciò  diretta  '*).  Xò 
è  poi  inconciliabile  con  questa  destinazione  la  concessione  di  un  uso 
si>eciale  a  singole  persone  o  classi  di  persone  *'). 


e  inclita  della  cosa.  Le  regole  speciali  possono  dunque  argomentarsi  soltanto 
dalle  disposizioni  di  diritto  privato  o  dalla  natura  della  cosa.  Nel  primo  ri- 
guardo le  opinioni  dei  giuristi  francesi  non  possono  aver  valore  in  Germania. 
La  maggior  parte  delle  cose  che  entrano  in  questa  categoria  appartengono 
fll  così  detto  patrimonio  amministrativo  dello  Stato.  Cfr.  Schulze,  Siaais- 
r^eht  (Diritto  pubblico),  I,  pag.  578;  Legge  dell'Impero  25  maggio  1873 
f^ui  rapporti  giurìdici  delle  cose  destinate  all'uso  delle  amministrazioni  del- 
r  impero.  Sullo  stato  della  questione,  pel  diritto  comune  Windscheid, 
%  146,  n.  17,  per  la  Prussia  Foerster  (Eccius),  I,  pag.  119,  Diritto  Ter- 
ritoriale Prussiano  II,  tit.  14  $  21,  per  il  Baden  Behaghel,  Badisches  bür- 
gerliches Recht  (Diritto  civile  Badese),^  84  e  seg.  Il  possesso  e  Tusucapione 
ì^ano  naturalmente  esclusi  dagli  oggetti  in  questione.  Art.  2232,  2240  [2118 
Cod.  it.]. 

'^)  Vedi  sopra  nota  20,  anche  pel  caso  che  il  fiume  privato  divenga  na- 
Vi^^abile  o  atto  al  trasporto  o  viceversa, 

*^)  La  riva  si  estende  fin  dove  arriva  la  più  alta  marea.  Aubby  e  Raü,  II, 
p,  28  e  seg.,  p.  4  e  6. 

^*)  Zachariae,  I,  4  175,  nota  8  «.  Appartengono  a  que«te  nei  quattro  di- 
I^iutimenti  della  riva  sinistra  del  Reno  anche  i  cimiteri  (vedi  sopra  ^  2). 
I>B]  sono  beni  d'uso  pubblico  secolarizzati  dal  Decreto  Consolare  del  20  pra- 
tile anno  X  e  non  appartengono  ai  beni  delle  fabbricerie  regolati  dal  De- 
cret4>  7  termidoro,  anno  XI.  Vedi  Decisioni  del  Mb,  supremo  delV  Impero , 
voi.  14,  p.  305. 

*^)  Così  i  4C  lais  et  relais  de  la  mer  »  enunciati  nell'art.  538  e  le  cose  in- 
dicate nell'art.  539. 

'^'^)  Laurent,  VI,  n.  55. 

*^)  Per  es.  collocamento  di  banchi  sulle  pubbliche  piazze,  di  stabilimenti 
di  bagni  sul  mare  o  lungo  i  fiumi,  ecc.  Di  opinione  diversa  la  decisione 
Uella  Cass.  francese  giustamente  criticata  dal  Gatz,  Revue  critiqucy  voi.  36, 
piìg.  81  e  in  PucHELT,  Zeitschrift  (Rivista),  voi.  2,  pag.  157,  ove  può 
ì  Ledersi, 


rj,i^/r^.^^ 
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Le  COSÌ  dette  cose   sacre  sono  in  proprietà  privata  delle  chiese  o 
dell©  singole  persone  fisiche  *^). 

e)  Alcune  cose  possono  essere  dichiarate  incapaci  di  essere 
oggetti  di  proprietà  privata  o  del  commercio  in  generale  per  divieti 
speciali  di  legge.  Tali  sono  i  divieti  che  colpiscono  direttamente  la 
cosa  (veleni,  libri  proibiti,  ecc.)  **). 


CAPITOLO  III. 

Nascita,  mutamento  e  pine  dei  dieitti.  Specie  di  essi. 

§  20.  —  Oeneralità  —  Fatti  giuridici  *). 

Il  concetto  del  diritto  subiettivo  fu  sopra  dichiarato  come  la  fa- 
coltà di  determinare  il  proprio  volere.  Il  contenuto  vario  di  questa 
facoltà  risponde  alle  varie  specie  dei  diritti  *).  Qui  però  noi  dobbiamo, 
senza  preoccuparci  di  tale  distinzione,  esporre  in  generale  le  cause 
della  nascita  o  del  mutamento  di  quella  facoltà  di  volere,  che  si 
chiama  diritto. 

I.  —  La  nascita,  la  fine,  il  mutamento  dei  diritti  sono  conse- 
guenze di  fatti  cui  il  diritto  obiettivo  ha  attribuito  tali  effetti  (fatti 
giuridici).  I  fatti  giuridici  ')  possono  essere  atti  dell'uomo  o  altri 
fatti. 

1.®  Gli  atti  delPuomo  debbono  qui  esser  presi  in  considerazione 
solo  sotto  questo  riguardo.  IN'on  debbono  quindi  prendersi  in  consi- 
derazione gli  atti  dell'uomo  come  prestazioni  di  persone  obbligate, 
vale  a  dire  come  oggetti  del  diritto  altrui  ^).  Gli  atti  come  fatti 
produttivi  o  estensivi  di  diritto  sono  innanzi  tutto  dichiarazioni  di 
volontà.  Dichiarazione  di  volontà  è  una  manifestazione  di  volere, 
che  deve  essere  intesa  ed  è  effettivamente  intesa  come  tale,  avviene 


")  Cfr.  WiKDSCHEiD,  $  147;  ma  vedi  anche  sopra  nota  2i. 

*•)  Zachabiae,  I,  pag.  467  e  seg. 

^)  Savignt,  Sistema,  III,  pag.  1  e  seg.;  Windscheid,  J  68  e  seg.; 
Waechteb,  II,  $  79  e  seg. 

*)  Cfr.  il  $  seguente. 

3)  Vedi  sopra  $  13. 

*)  Deve  eaclndersi  anche  la  sentenza  del  giudice,  sebbene  questa  contenga 
senza  dubbio  una  dichiarazione  di  volontà,  Windscheid,  $  69,  nota  1 6,  perchè 
Teffìcacia  della  sentenza  non  è  la  conseguenza  di  tale  dichiarazione,  bensì  del  rap- 
porto giuridico  che  questa  sanziona.  Cfr.  anche  Förster  (Eccius),  I,  pag.  315, 
nota  3. 
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quindi  allo  scopo  e  colPeffetto  di  far  conoscere  altrui  la  volontà. 
Altri  atti  sono  fonti  di  diritti  solo  perchè  cosi  dispongono  speciali 
testi  di  legge.  Tutti  gli  atti  si  distinguono  in  leciti  e  illeciti:  il 
concetto  di  atto  però  suppone  sempre  che  si  tratti  di  una  manife- 
stazione della  volontà  % 

Fra  le  dichiarazioni  di  volontà  inerita  una  speciale  considerazione 
la  categoria  dei  negozi  giurìdici.  Questi  sono  dichiarazioni  di  volontà 
dirette  alla  costituzione,  al  mutamento  o  all'estinzione  di  diritti  *).  I 
negozi  giuridici  sono  unilaterali  o  bilaterali  secondochè  è  necessaria 
per  la  loro  esistenza  la  dichiarazione  di  volontà  di  un  solo  "')  oppure 
dichiarazioni  concordi  di  due  persone.  I  negozi  giuridici  bilaterali 
sono  detti  anche  contratti  *).  Vi  è  dunque  nel  diritto  nostro  un  con- 
tratto obbligatorio  non  solo,  ma  anche  un  contratto  reale  ed  uno  di 
diritto  familiare.  Il  Codice  stesso  nell'art.  1101  va  oltre  il  concetto 
del  contratto  semplicemente  obbligatorio  ^),  ma  per  effetto  di  uno 
scambio  ereditato  dall'antico  diritto  fra  il  concetto  di  obbligazione 
in  senso  stretto  e  quello  più  largo  di  impegno  non  considera  con- 
tratto ^°)  tutto  ciò  che  è  tale  effettivamente,  e  questo  dà  luogo  ad 
alcune  particolarità  per  talune  singole  materie. 


^)  Le  omissioni  sono  parificate  pienamente  agli  atti  positivi.  Esse  sono 
lecite  o  illecite,  e  possono  o  meno  consistere  in  dichiarazioni  di  volontà. 
L'omissione,  che  non  sia  dichiarazione  di  volontà,  è  una  fonte  di  di- 
ritto solo  90  sia  un  attOy  cioè  una  manifestazione  dì  volontà,  e  il  diritto 
positivo  vi  ricolleghi  qualche  effetto  diretto  o  indiretto,  quando  cioè  sia 
comandato  di  fare  in  generale  o  sotto  date  circostanze. 

^)  Cfr.  sul  concetto  del  negozio  giuridico  Savignt,  loc.  cit.;  Wafx^htkr, 
II,  p.  634  e  seg.  Contro  il  primo  è  da  notare  che  soltanto  dichiarazioni  di 
volontà  lecite  possono  essere  negozii  giuridici.  Vedi  anche  Ungeb,  II,  pag.  40. 
Il  WiNDSCHEiD,  $  69,  chiama  i  negozii  giuridici,  in  contrapposto  alle  deci- 
sioni o  ai  comandi  del  giudice,  dichiarazioni  di  volontà  privata.  —  Vedi  in 
proposito  la  precedente  nota  4. 

')  Testamento,  adesione  a  un  negozio  giuridico  concluso  da  un  terzo. 

*)  Cfr.  V^iNDSCHEiD,  $  69  e  gli  autori  ivi  citati;  Föerster  (Eccirs), 
I,  pag.  154.  Bisogna  dunque  tener  separata  la  distinzione  fra  contratti  uni- 
laterali e  bUaterali  (art.  1102-1103  [1099,  1100  Cod.  it.])  da  quella  fra  ne- 
goziì  giuridici  unilaterali  e  bilaterali. 

')  L'articolo  è  desunto  dal  Pothier  e  così  direttamente  dalPantico  diritto. 
Cfr,  Maleville  (Blanchard),  III,  pag.  10  ad  art.  1101  e  Windscheid, 
Ungültigkeit,  ecc.  (Invalidità  dei  negozii  giuridici),  pag.  329  e  seg.  Secondo 
quello  però  contratto  era  soltanto  quello  che  dava  luogo  ad  obbligazione 
{engagement)  :  dove  questa  mancava,  come  ad  es.  nella  traditiOf  non  era 
contratto.  Windscheid,  loc.  cit.,  pag.  324  e  seg. 

^^)  Le  espressioni  <f  con  trat  »  e  «  convention  »  si  distinguono  secondo  il 
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I  negozii  giuridici  si  distinguono  ancora  in  onerosi  e  gratuiti  "), 
in  negozi  fra  vivi  e  negozi  a  causa  di  morte;  questi  ultimi  sono  di 
regola  revocabili,  perchè  i  contratti  successorii  sono  ammessi  soltanto 
in  confini  ristrettissimi  **). 

I  negozii  giuridici  sono  infine  negozii  di  acquisto  o  di  alienazione, 
secondo  che  sieno  diretti  ad  aumentare  o  diminuire  il  patrimonio 
dell'agente,  anche  se  poi  questo  aumento  o  diminuzione  sia  compen- 
sato con  una  indennità.  Questa  distinzione,  che  non  è  del  tutto  pa- 
rallela alle  precedenti,  è  indispensabile  di  fronte  a  diverse  disposi- 
zioni di  legge.  Poiché  l'alienazione  non  richiede  necessariamente  il 
trasferimento  del  diritto  alienato  ad  altri,  ma  soltanto  P intenzione 
diretta  a  una  diminuzione  di  diritti  per  Palienante,  accompagnata 
dalPeflfetto  correlativo,  appartiene  ad  essa  anche  la  rinuncia,  purché 
si  riferisca  a  diritti  già  spettanti  al  rinunciante.  Una  cosa  di  mezzo 
fra  gli  acquisti  e  le  alienazioni  sono  nel  diritto  francese  i  cosi  detti 
atti  di  amministrazione  ^%  Degli  atti  illeciti  tratteremo  al  §  37. 


PoTHiKR,  Obligations,  n.  3,  solo  perchè  il  primo  tende  a  costituire  un'  ob- 
bligazione (engagement)  f  la  seconda,  come  più  generale,  anche  a  estinguerla 
o  modificarla.  Cfr.  anche  Laurent,  XV,  n.  427. 

^*)  Cfr.  WiNDSCHEiD,  Fand,,  J  69j' Föbrster  (Eccius),  I,  pag.  154.  Il  Code 
civil  fa  cenno  della  distinzione  a  proposito  dei  contratti.  Art.  1105-06 
[1101  Cod.  it.] 

1«)  Art.  791,  1130,  1600  [954,  1118,  1460  Cod.  it.]. 

^^)  La  determinazione  di  questo  concetto  assai  importante  per  la  capacità 
di  disporre  o  di  agire  sta  tutta  nel  determinare  le  facoltà  di  una  persona 
riguardo  ad  un  dato  patrimonio,  sai  quale  essa  non  impera,  ma  che  ha  il 
diritto  di  amministrare.  Gli  atti  e  i  negozii  giuridici  che  essa  ha  facoltà  di 
compiere  si  chiamano  generalmente  atti  o  negozii  di  amministrazione.  In 
particolare,  non  è  atto  di  amministrazione  Talienazione,  salva  l'alienazione 
dei  frutti,  né  la  costituzione  di  pegni  o  d'ipoteche  (art.  1988,  cfr.  1860, 
217,  223  e  seg.  [1741,  1724,  134  Cod.  it.]):  tali  sono  invece  la  locazione 
sotto  i  nove  anni  (art.  481,  595,  1420  e  seg.,  1718  [affini  317,  1572  Cod.  it.]), 
il  pagamento  (vedi  $  21,  n.  2),  la  esazione  di  somme  e  il  rilascio  di  re- 
lative quietanze,  la  compera  di  suppellettili  pei  hisogni  dell'amministrazione 
e  simili.  Il  concetto  è  di  un'importanza  decisiva,  per  es.  negli  art.  125, 
[29  Cod.  it.],  223,  387,  481,  1449,  n.  1,  1536,  1576,  1988  [224,  317, 
1424,  1741  Cod.  it.]  «). 


<i)  Il  Cod.  civile  italiano  in  questi  articoli  menziona  gli  atti  di  amministrazione 
per  varii  riguardi 'e  non  sempre  usa  la  stessa  espressione.  All'art.  29  vieta  agli 
immessi  nel  possesso-  temporaneo  dei  beni  dell'assente  di  fare  atti  eccedenti  la 
fiempliee  amnUnisirazioney  all'art.  224  è  pure  limitata  la  facoltà  del  padre  esercente 
la  patria  potestà  per  le  obbligazioni  eccedenti  la  semplice  amministrazione,  nel  modo 
stesso  si  esprimono  gli  art.  317,  1572,  339  per  gli  atti  dell'emancipato    o    dell'i- 
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2.0  I  fatti  dai  quali  dipendono  conseguenze    giuridiche  **)  sono 
per  esempio  la  nascita  e  la  morte,  i  rapporti  di  famiglia,  la  perdita 


^^)  £  una  espressione  impropria  il  dire,  come  spesso  si  fa,  che  qui  vi  sia 
nascita  o  fine  dei  dirìtti  per  legge.  Si  dimentica  così  che  la  legge  è  la  ra- 
gione ultima  per  la  quale  an  fatto,  qualunque  esso  sia,  anche  razione  umana 
può  divenire  un  fatto  giuridico,  cioè  prodattivo  od  anche  estensivo  di  di- 
ritti. Cfr.  WiNDSCHKiD,  I,  $  63,  68  e  il  testo  prima  della  nota  4. 


nabilitato;  l'art.  1741  poi  dispone  che  il  mandatario  generale  non  possa  fare  cAe 
gli  atti  di  amministrazione:  in  fine  nell'art.  296,  disciplinandosi  le  facoltà  del  tu- 
tore, è  enumerata  una  lunga  serie  di  atti  che  il  tutore  non  può  compiere  senza 
autorizzazione  del  consiglio  dì  famiglia,  e  fra  questi  il  e  fare  acquisti  di  beni  im- 
mobili o  mobili,  eccettuati  gli  oggetti  necessari!  all'economia  domestica  od  al- 
l'amministrazione  del  patriìnonio  :>. 

Ricondurre  sotto  un  concetto  unico  i  Tarli  atti,  ohe  la  legge  nei  diversi  casi 
qualifica  come  atti  di  amministrazione,  non  è,  a  parer  mio,  cosa  possibile.  Il 
Ferrara  Fr.,  Oli  atti  d'amministrazione^  nel  «  Filangieri  »,  1903,  lo  ha  tentato, 
preudendo  per  base  in  sostanza  l'amministrazione  del  tutore  disciplinata  nell'ar- 
ticolo 296  Cod.  civ.  Ma  il  suo  tentativo  non  è  riuBcito,  e  non  già  per  difetto  di 
qualità  costruttive  nell'autore,  ma  perchè  la  materia  non  si  prestava.  A  part«  la 
diversità  di  espressione,  per  cui  in  qualche  luogo  si  parla  genericamente  di  am- 
ministrazione, in  altri  di  semplice  amministrazione,  e,  pur  concedendo  al  Fbrrara 
che  le  due  espressioni  si  equivalgano,  certo  è  che  il  Codice  nella  massima  parte 
delle  disposizioni  sopra  indicate  comincia  dall'indicare  specificatamente  gli  atti 
pvincipali  che  l'ammluistratore  può  o  non  può  fare  e  poi  aggiunge,  quasi  a  com- 
pletare l'esclusione,  la  menzione  degli  atti  eccedenti  la  semplice  amministrazione 
(art.  339,  224,  28)  o,  viceversa,  permette  come  eccezione  certi  atti  uecessarii  al- 
l'amministrazione (296).  Solo  eccezionalmente  negli  art.  317  e  1741  la  disposizione 
sembra  esaurirsi  tutta  nell'esclufiione  degli  atti  eccedenti  la  semplice  amministra- 
zione, ma  il  primo  articolo  è  completato  dalPart.  318,  e  il  secondo  dalla  specifica- 
zione che  segue  alla  disposizione  generica  del  primo  capov.  escludente  dal  man- 
dato generale  gli  atti  che  non  siano  di  ordinaria  amministrazione,  che  cioè  :  e  quando 
4  si  tratti  di  alienare,  ipotecare  o  fare  altri  atti  ohe  eccedono  la  ordinaria  ani- 
4  ministrazione,  il  mandato  deve  essere  espresso  }>. 

Chi  esamini  poi  da  vicino  il  contenuto  delle  varie  disposizioni  facilmente  scor- 
gerà che  taluni  atti  che  sono  concessi  ad  un  amministratore  sono  vietati  ad  un 
altro;  il  padre,  per  es.,  non  può  alienare  1  beni,  mobili  o  immobili  del  figlio, 
senza  l'autorizzazione  del  pretore  o  del  tribunale;  all'immesso  nel  possesso  dei 
beni  dell'assente  sembra  sia  vietata  solo  l'alienazione  degli  immobili  (art.  29); 
parimente  a  questo  è  data  facoltà  di  promuovere  in  giudizio  le  ragioni  dell'as- 
sente, non  meno  che  altrove  (art.  1399)  al  marito  amministratore  della  dote,  o  al 
curatore  dell'eredità  giacente  (art.  982),  mentre  essa  è  negata  per  regola  agli  altri 
amministratori  (padre,  tutore),  o  alle  persone  di  capacità  limitata  (emancipato, 
inabilitato;.  Dire  col  Ferrara,  ad  esempio,  che  il  diritto  di  promuovere  un  giu- 
dizio è  al  di  là  del  potere  amministrativo,  e  per  ciò  appunto  viene  specificato  in 
quei  dati  casi,  non  è  superare  la  difficoltà,  è  girarla  ;  né  v'ha  d'altronde  alcun 
buon  motivo  per  fare  della  tutela  piuttosto  che  dell'amministrazione  patema  o  di 
quella  dell'immesso  nei  beni  dell'assente  il  tipo  della  «  semplice  amministrazione  ». 
Il  vero  è  che  son  tanti  tipi  diversi,  benché  analoghi,  e  benché  tutti,  come  aiga- 
tamente  nota   il  BON fante,    oscillanti   intorno    a   un'idea   che  ne  rappresenta  il 
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ili  Dna  cosa,  il  decorso  del  tempo.  Soltanto  quest'ultimo  merita  una 
trattazione  di  carattere  generale  ;  degli  altri  non  è  il  caso  di    occn- 


centroy  l'idea  della  conservazione  nel  patrimonio  (Bonfantb,  nota  a  sent.  App. 
Firenze,  11  marzo  1905,  nella  RivUta  di  diritto  commerciale^  111,  2,  490).  Tipi  di- 
versi che  il  legislatore  ha  foggiato  caso  per  caso  con  disposizioni  il  più  spesso 
specifiche,  di  guisa  che  altre  sieno  le  facoltà  concesse  al  padre,  altre,  e  più  ri- 
strette, quelle  del  tatore,  altre  quelle  dell'emancipato,  altre  quelle  della  donna 
maritata,  la  qoale  pnre,  benché  il  Codice  non  usi  all'art.  134  l'espressione,  si  può 
dire  ridotta  agli  atti  dell'ordinaria  amministrazione.  La  costruzione  di  un  con- 
cetto unico  non  è  dunque  possibile  e  non  avea  dunqi^e  tutti  i  torti  il  Dbmolombe 
(MimorUéf  I,  651)  quando  diceva  che  sarebbe  imprudente  voler  parificare  i  poteri 
della  donna  maritata,  quelli  dell'emancipato  o  quelli  del  tutore,  perchè,  secondo 
lui,  nessuna  teoria  generale,  nessuna  veduta  complessiva  ha  presieduto  all'orga- 
nizzazione di  questi  diversi  poteri. 

Giova  piuttosto  riferire  alcune  delle  massime  piü  importanti  emesse  dalle  nostre 
Corti  in  materia  di  atti  di  amministrazione. 

Per  l'inabilitato:  App.  Firenze,  11  marzo  1900^  Eivista  di  dir.  oamm.y  111,  2, iS9: 
ò  atto  di  amministrazione  lecito  l'assicurazione  vita,  purché  al  pagamento  dei 
premii  si  provveda  colle  rendite.  Contro  però  Cass.  Firenze,  24  luglio  1905,  Bi- 
rista  citata.  III,  2,  467;  Trib.  di  Firenze,  ict,  III,  2,  155. 

Il  giro  di  un  recapito  cambiario  eccede  i  limiti  della  semplice  amministrazione. 
App.  Milano,  8  settembre  1887,  Monitore  dei  Tribunali,  1887,  855. 

Invece  Cass.  Firenze,  20  luglio  1883,  Foro  ital,^  1883,  1,982.  È  valida  la  cam- 
biale sottoscritta  dall' inabilitato  seuza  l'assistenza  del  curatore,  quando  abbia  per 
causa  operazioni  non  eccedenti  la  semplice  amministrazione. 

L'inabilitato  non  può  senza  il  concorso  del  curatore  faro  atto  di  ricognizione 
di  un  dominio  diretto.  Cass.  Napoli,  27  luglio  1893,  Gazzetta  del  procuratore, 
XXVI,  19. 

Pel  tutore  o  pel  padre. 

II  tutore  non  può  esigere  anticipatamente  rendite  future,  per  es.  due  anni  di 
una  rendita  pagabile  a  trimestri.  App.  Milano,  18  giugno  1889  (^itfuiZi,  1889,  386); 
App-  Genova,  17  febbraio  1890  (Temi  genovese,  1890, 121  ;  App.  Genova,  17  aprile  1900 
(remi  gen.,  1900,  239). 

n  padre  non  può  consentire  in  un  contratto  la  rinuncia  a  un  benefìcio  derivante 
al  figlio  minore  da  altro  contratto  (Cass.  Palermo,  30  novembre  1897,  Foro  sid- 
liana,  1898,  7)  :  può  invece  validamente  rinunciare  ad  un  appello  (App.  Palermo, 
30  dicembre  1899  (Foro  aio.,  1900,  225);  può  espropriare  immobili  e  solo  deve 
farsi  autorizzare  a  riscuotere  i  capitali  ricavati  dall'espropriazione  (Cass.  Palermo, 
2  marzo  1895,  Circolo  giuridico,,  1895,  76).  Nello  stesso  senso  pel  tutore  Cass.  Pa- 
lermo, 24  novembee  1900  (Foro  ttio.,  1900,  671). 

La  madre  può  nominare  un  mandatario  generale  per  l'amministrazione  dei  beni 
dei  figli.  Cass.  Firenze,  15  novembre  1883,  Giuriepr.  italiana,  1883,  I,  1,  283; 
App.  Venezia,  25  marzo  1890,  Temi  Veneta,  1890,  200. 

Il  padre,  o  la  madre,  non  può  fare  una  confessione  circa  un  oggetto  litigioso 
eccedente  i  limiti  dell'amministrazione.  Cass.  Torino,  28  febbraio  1898,  Giurispru- 
denza di  Torino,  1898,  516. 

Il  tutore  può  proporre  azione  in  giudizio  pel  pagamento  di  pigioni  (App.  Bo- 
logna, 6  ottobre  1899,  Mon.  giuridico  di  Bologna,  1900,  61);  e  può  vendere  i  frutti 
pendenti  (App.  Milano,  12  maggio  1879,  Monitore  dei  trib.^  1879,  707  ;  Cass.  To- 
rino, 15  settembre  1880,  Legge,  1881,  I,  520). 

Sulla  facoltà  di  promuovere  azioni  vedi  anche  App.  Venezia,  23  marzo  1904, 
Temiy  1904,  351. 
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parsi  se  non  in  quelle  singole  parti    del    diritto  nelle    quali  lianno 
un'importanza. 

II.  —  Per  produrre  un  effetto  giuridico  non  basta  talvolta  un  sem- 
plice fatto  giuridico,  ma  occorre  che  si  stabilisca  uno  stato  di  fatto 
complesso,  le  cui  singole  parti  nella  maggior  parte  dei  casi  non  8i 
avverano  tutte  insieme,  ma  solo  una  per  volta.  Finché  questo  stato 
dì  fatto  non  si  è  costituito  completamente  il  diritto  non  esiste,  ma 
durante  il  periodo  di  formazione  esiste  uno  stato  di  incertezza,  di 
pendenza  *'^),  che  viene  a  decidersi  soltanto  con  l'avverarsi  o  il  non 
avverarsi  del  fatto  dal  quale  dipende  la  nascita  o  la  fine  del  diritto 
in  ijaestione.  Lo  stato  di  pendenza  non  anticipa  gli  effetti  del  diritto 
funiro;  il  diritto  futuro  non  è  ancora  un  diritto,  e  se  qualche  effetto 
pnii  avverarsi  nonostante,  esso  è  essenzialmente  diverso  dall'effetto 
del  diritto  futuro.  Tale  effetto  non  è  necessario  :  solo  sotto  certe  con- 
dizioni l'aspettativa  della  nascita  del  diritto  futuro  può  essere  con- 
siibM-ata  essa  stessa  come  uno  stato  di  diritto,  in  quanto  questo,  come 
per  esempio  nei  negozi  giuridici  condizionati,  riposa  sopra  un'obbhga- 
zione  delle  parti,  e  non  può  essere  tolto  ad  arbitrio  di  una  di  esse.  È 
possìbile  anche  che  da  tale  aspettativa  nasca  un  diritto  presente  ed 
immediato,  quale  ad  esempio  il  diritto  ad  essere  garantito  (art.  1180 
[1171  Cod.  ital.J).  Se  il  fatto  decisivo  si  avvera  esso  può  avere  per 
effetto  che  il  diritto  in  questione  nasca  per  il  futuro,  e  questa  è  la 
regi)la  perchè  i  fatti  giuridici  hanno  normalmente  effetti  solo  pel 
futuro;  per  eccezione  però  quel  fatto  può  agire  retroattivamente 
aneli  e  sul  periodo  di  pendenza  nel  senso  che  esso  si  considera  già 
avvenuto  fin  dal  principio  e  si  ritiene  per  ciò  come  non  fosse  mai 
esistito  il  periodo  di  pendenza.  In  questi  casi  si  parla  di  retroatti- 
vi ti^  ^%  La  retroattività  è  prossima  alla  finzione  ^'),    perchè    anche 


^')  L'espressione  è  delle  fonti.  Cfr.  le  citazioni  in  Windscheid,  $  67, 
notii  2  ;  Waechtrr,  Dos  schwebende  Mgenthum  (La  proprietà  pendente),  1871  ; 
Koi:rrEN,  negli  Jahrbücher  für  die  Dogmatik,  ecc.  (Annali  della  dogmatica 
dui  lìiritto  romano  e  tedesco  di  Jhkrixg),  XI,  pag.  144  e  seg.,  e  Fruchterwerb 
eco,  (L'acquisto  dei  fratti  da  parte  del  possessore  di  buona  fede),  1872, 
pug.  17  e  seg.  ;  Karlowa,  Das  Bechtgeschäft  (Il  negozio  giurìdico),  pag.  12. 

it^j  Pitting,  Ueber  den  Begriff  der  Rilckziehug  (Sul  concetto  di  retroatti- 
vftA  1 ,  1856  e  su  di  esso  Windscheid  nella  Heidelberger  kritische  Zeitschriß 
[kìvifita  critica  di  Heidelberg),  IV,  pag.   35  e  seg. 

■)  Sulle  finzioni  cfr.  Demelius,  Die  Eechtsfikiion  (La  finzione  giuridica), 
[85 Sì  Jhering,  Geist  des  B,  B.  (Spirito  del  diritto  romano),  III,  pag.  284 
%*  ìseg.  ;  BuELOW,  CiviìprocesSy  Fiktionen  und  Wahrheiten  (Finzioni  e  verità 
lu^i  processo  civile)  in  Archiv  für  die  cii\  Praxis  (Archivio  della  pratica 
*'ìvil<^),  voi.  62,  pag.  1. 
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in  questa  un  dato  fatto  giuridico  è  parificato  ad  un  altro,  o  per  lo 
meno  è  considerato  diversamente  da  quello  che  è.  Appartengono  al 
concetto  di  retroattività  in  senso  ampio  anche  gli  effetti  che  derivano 
dallo  stato  di  vincolo,  quando  questo  vincolo  venga  ad  essere  con- 
statato solo  in  seguito  per  Favverarsi  del  fatto  decisivo  **).  Una 
volta  riconosciuto  questo  rapporto,  nulla  però  è  da  obiettare  al  fatto 
che  si  contrappongano  quelli  effetti  derivanti  dal  vincolo  ai  casi  di  re- 
troattività in  senso  stretto  ^•),  perocché  ciò  contribuisce  non  poco 
alla  chiarezza  dei  concetti.  Infatti  quei  primi  effetti,  i  quali  tutti 
si  riducono  a  quello  di  far  cadere  tutte  le  disposizioni  che  stanno 
contro  il  rapi)orto  contrattuale,  sono  nello  stesso  modo  conseguenze 
del  vincolo  in  altri  casi  nei  quali,  come  nel  dies  *°),  non  può  par- 
larsi di  retroattività,  perchè  solo  Peffetto  del  fatto  decisivo  avviene 
in  essi  ipso  iure.  Le  conseguenze  della  retroattività  in  senso  stretto 
sono  più  ampie.  Il  semplice  vincolo  ammette  un  periodo  di  sospen- 
sione, le  aspettative  del  quale  sono  garantite,  pel  caso  che  la  condi- 
zione si  avveri,  contro  gli  attentati  arbitrarli;  nella  retroattività  vera 
e  propria  non  c'è  periodo  di  sospensione,  tutti  gli  effetti  di  questo 
vengono  annullati  retroattivamente  *^). 

III.  —  I  fatti  giuridici  che  hanno  per  effetto  in  particolare  un  mu- 


^^)  Questo  è  il  caso  della  condizione  (vedi  iniì'a  $  34).  E  ciò  serve  a  di- 
mostrare anche  la  inservibilità  del  concetto  del  Fitting  della  «  efficacia 
preventiva  »,  perchè  appunto  prima  dell'avverarsi  del  fatto  posto  in  con- 
dizione l'efficacia  è  puramente  eventuale.  La  distinzione  fatta  dal  Fittixg  è 
invece  utile  sotto  altri  riguardi  e  vien  presa  come  base  anche  della  tratta- 
zione seguente. 

^^)  Cfr.  la  nota  precedente.  Così  specialmente  Windscheid,  $  91,  n.  1, 
^  89. 

*®)  La  prova  di  questa  affermazione  potrà  essere  addotta  solo  più  oltre 
al  $  35. 

**)  Veri  casi  di  retroattività  sono  per  diritto  francese;  la  rinuncia  all'ere- 
dità od  al  legato  (art.  785  [945  Cod.  ital.]),  la  divisione  (art.  883  [1034  Cod.it.)], 
le  condizioni  (art.  1179,  1183  (1170  Cod.  it.]),  la  revoca  delle  donazioni 
per  sopravvenienza  di  figli  (art.  960  [difforme  il  Cod.  it.,  art.  1083,  che 
ammette  una  semplice  facoltà  di  revoca  e  salva  i  diritti  acquisiti  dai  terzi 
sugli  immobili,  art.  1088],  il  completamento  del  gregge  coi  nuovi  nati  per 
parte  dell'usufruttuario.  Cfr.  fr.  68  $  2,  fr.  69  de  mufrnctu,  7,  l,e  fr.  12 
in  f.  h.  U  Nei  casi  degli  art.  1817,  1820,  1826,  1830  [1683,  1686,  1692, 
1695  Cod.  it.],  lo  stesso  risultato  deriva  dal  principio  generale  dell'arti- 
colo 883  [1034  Cod.  it.].  Cfr.  in  fine  art.  1338,  n.  3  [1309  capoverso  2.^ 
Cod.  it.]  e  la  conferma  del  negozio  giuridico  concluso  dal  minore  per  parte  del 
padre  o  tutore  secondo  la  legge  prussiana  12  luglio  1876.  Vedi  la  Relazione 
della  Commissione,  Atti  della  Camera  dei  Signori,  1875,  n.  48  e  seg.,  J  3. 
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tamento  dei  diritti  ^*)  si  riferiscono  al  contenuto  del  diritto,  come  ad 
esempio  il  mutamento  di  oggetto  in  taluni  casi  di  lesione  del  diritto, 
oppure  al  soggetto  di  esso.  Il  caso  piti  importante  di  questa  specie 
è  la  successione. 

I  diritti  una  volta  acquistati  si  considerano  esistenti,  finché  non 
sia  provato  l'avverarsi  di  un  fatto  estensivo.  È  questo  il  principio 
della  continuità  dei  diritti. 

IV.  —  L'acquisto  di  un  diritto  è  la  congiunzione  sua  con  un  dato 
subietto,  perdita  è  la  separazione  da  un  subietto.  TSion  ogni  acquisto 
di  diritto  è  necessariamente  anche  la  nascita  del  diritto  '^);  basti 
citare  il  caso  della  successione.  La  questione  opposta  se  ogni  nascita 
di  un  diritto  sia  anche  un  acquisto  non  è  che  una  diversa  formula- 
zione della  questione  sulla  possibilità  di  diritti  senza  subietto  '^). 

L'acquisto  di  un  diritto  è  originario  o  derivativo,  secondochè  esso 
ha  origine  nell'acquirente  *^)  o  deriva  dai  diritti  già  esistenti  di  un 
altro:  in  tal  caso  l'altro  è  l'autore  dell'acquirente.  L'autore  può  co- 
stituire a  favore  dell'acquirente  un  diritto  che  sia  uno  smembramento 
del -suo  proprio  diritto,  per  esempio  la  servitù  od  un  diritto  di  pegno 
sulla  sua  proprietà;  può  invece  il  diritto  dell'autore  passare  all'ac- 
quirente immutato  in  tutto  il  suo  contenuto,  e  questo  è  il  caso  nella 
successione  *^).  La  successione  può  essere  universale  quando  si  rife- 
risca a  tutti  i  diritti  ed  obblighi  che  costituiscono  il    patrimonio   o 


**)   WlKDSCHRID,   $   64. 

*^)  E  viceversa,  non  ogni  perdita  è  la  estinzione  del  diritto. 

**)  Vedi  sopra  J  13.  Del  resto  questo  principio  è  connesso  anche  al  pre- 
cedente, perchè  anche  la  successione  «  riposa  sul  principio  che  certi  rapporti 
giuridici  colla  cosa  o  colla  persona  hanno  per  volontà  delle  parti  un'essenza 
obiettiva,  e  per  questa  obiettività,  e  si  potrebbe  anche  dire  più  eepressira- 
mente  corporalità  della  loro  esistenza,  possiedono  la  qualità  di  essere  trasmis- 
sibili ».  FoERSTER  (Eccius),  III,  pag.  192. 

^^)  Per  es.  l'occupazione.  Anche  l'usucapione  e  la  specificazione  sono 
modi  di  acquisto  originarii,  perchè  sebbene  il  diritto  che  per  mezzo  dì  essi 
si  acquista  spettasse  già  ad  altra  persona,  esso  tuttavia  non  proviene  da 
questa;  questi  non  ne  è  auctor.  L'acquisto  è  dunque  transitivo,  ma  non 
derivativo  ;  esso  non  avviene  sulla  base  del  diritto  del  primo  titolare,  bensì 
malgrado  il  diritto  di  lui.  In  altre  parole,  un  modo  di  acquisto  è  derivativo 
non  solo  se  il  diritto  passa  da  uno  all'altro,  ma  se  l'acquisto  stesso  è  de- 
rivato. FoERSTER  (Eccius),  III,  pag.  198,  n.  10. 

^*)  Agli  studii,  talvolta  utili  e  talvolta  privi  di  risultati,  della  crìtica  mo- 
derna sui  concetti  fondamentali  della  scienza  del  diritto  appartiene  anche 
la  critica  del  concetto  di  successione.  Vedi  in  Windscheid,  $  64,  nota  6  e 
FoERSTER  (Eccius),  III,  192  Una  notizia  e  ima  confutazione  insieme  di 
questa  critica. 
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ad  una  qaota  di  essi  ;  la  possibilità  di  questi  è  limitata  quindi  negli 
stessi  confini  entro  1  quali  il  patrimonio  è  considerato  come  una  cosa 
avente  significato  giuridico  **').  Il  contrapposto  è  la  successione  singo- 
lare, che  è  la  trasmissione  di  un  singolo  diritto  o  di  una  pluralità 
di  singoli  diritti.  In  altri  termini  la  successione  può  essere  generale 
o  speciale.  L'espressione  francese  per  il  successore  è  ayant  cause  o 
ayant  droit  [italiano:  avente  causa  o  avente  diritto];  se  si  tratti 
poi  dell'una  o  dell'altra  specie  di  successione  è  cosa  che  si  deve  de- 
cidere secondo  le  circostanze  del  caso  o  l'insieme  dell'espressione 
della  disposizione  '*).  Ohi  deriva  il  suo  acquisto  da  altri  non  può  avere 
diritti  maggiori  di  quelli  che  aveva  il  suo  autore;  nella  successione 
egli  acquista  il  diritto  tra-smessogli  con  tutte  le  qualità  e  limitazioni 
con  le  quali  si  trovava  presso  l'autore  e  in  simil  modo  queste  limi- 
tazioni influiscono  sul  diritto  costituito  dall'autore  all'  acquirente. 
Xenio  jpluè  iuris  in  alium  transfeìre  potest  quam  ipse  habet  **).  Questo 
principio  però  si  riferisce  soltanto  alle  limitazioni  inerenti  al  diritto 
trasmesso  e  non  alle  obbligazioni  indipendenti  che  sieno  semplice- 
mente collegate  con  esso  '^),  anche  se  queste  passino  per  altri  mo- 
tivi all'acquirente,  come  avviene  nella  successione  universale.  Nello 
stesso  modo  lo  stesso  avviene  per  particolari  diritti  che  sieno  con- 
giunti col  rapporto  giuridico  trasmesso  ^^). 


*^)  Vedi  sopra  $  18,  nota  6.  Da  ciò  deriva  che  anche  i  creditori  vanno 
annoverati  per  l'art.  1166  [1234  Cod.  it.]  fra  i  successori  universali,  perchè 
in  via  di  principio  essi  possono  esercitare  tatti  insieme  dei  dirìtti  del  de- 
bitore. Vedi  Laurent,  XVI,  n.  12. 

**)  Il  Codice  spesso  usa  congiunte  le  parole  hérltiers  et  ayant  cause,  re- 
présentants  et  ayant  cause.  Vedi  art.  137,  1122, 1322  [44, 1127, 1320  Cod.  it.]. 
Zachariae,  I,  }179,  n.  3.  Cfr.  le  Decisioni  del  Trib,  delV Impero,  voi.  XIV, 
p.  315. 

")  Le  disposizioni  diverse  dell'art.  2279  [707  Cod.  it.]  e  del  Cod.  comm.  ted., 
art.  306  e  seg.  si  spiegano  colla  costruzione  di  un  contemporaneo  acquisto 
orìginario  per  la  necessità  della  pubblica  fede  nel  rapporto  giuridico  in  que- 
stione (Qeicere)  publica  fides  della  vendita  nel  commercio).  Cfr.  il  $  seguente 
e  in  particolare  l'analogia  nella  nota  50  ivi. 

^)  I  casi  che  lo  Zachariae,  I,  $  181  enumera  come  casi  di  applicazione 
o  estensione  della  regola  nemo  plus  iuris,  ecc.  hanno  invece  ciascuno  un 
fondamento  dififerente.  Alcuni  si  spiegano  col  principio  dell' obbligatorietà  e 
della  retroattività  (vedi  sopra  nota  18  e  seg.),  altri  con  altri  principii  dei 
quali  tratteremo  nel  $  seguente. 

31)  Anche  in  questo  riguardo  il  diritto  francese  ha  alcune  eccezioni.  Vedi 
il  $  seguente. 
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§  21.  — Bei  rapporti  fra  Schietti  e  obietti  dei  diritti.  Specie  dei  diritti^], 

I.  —  La  concezione  più  semplice  del  rapporto  fra  le  cose  e  i 
siibietti  dei  diritti  è  di  considerare  la  cosa  come  obietto  della  facoltà 
in  cai  il  diritto  consiste.  Questo  rapporto  è  possibile,  ma  non  è 
Punico  ;  esso  ha  luogo  soltanto  per  una  categoria  di  diritti  su- 
biettivi. Perciò  nella  distinzione  di  questi  si  deve  partire  da 
un  altro  punto  di  vista,  da  quello,  cioè,  del  contenuto  del  diritto. 
E  poiché,  come  fu  già  osservato  %  tutti  i  diritti  attribuiscono  da 
un  lato  la  facoltà  di  agire,  dall'altro  di  pretendere  qualche  cosa  da 
altre  persone,  essi  si  distinguono  secondo  la  prevalenza  delPuno  o 
dell'altro  di  questi  due  aspetti.  La  distinzione  più  importante  è 
pertanto  quella  di  diritti  assoluti  e  diritti  relativi.  Assoluti  sono 
«luelli  nei  quali  la  facoltà  d'agire  è  così  prevalente  che  di  fronte  ad 
essa  sta  soltanto  l'obbligo  giuridico  generale,  di  tutte  le  persone  di 
non  turbare  arbitrariamente  il  diritto;  relativi  sono  quelli  che  con- 
sistono essenzialmente  soltanto  nell'obbligazione  di  un'altra  persona 
certa  ad  un  determinato  confortamento.  Appartengono  ai  diritti  as- 
soluti i  diritti  di  stato  e  il  diritto  di  eredità.  In  quest'ultimo  le 
cose,  come  obietti  dei  diritti  in  generale,  stanno  dietro  all'  oggetto 
proprio  del  diritto  di  eredità  al  modo  stesso  che  nelle  obbligazioni  ; 
oggetto  di  questo  diritto  è  il  subentrare  dell'erede  nell'unità  dei 
patrimonio  ^).  La  distinzione  fra  diritti  reali  e  diritti  personali  equi- 
vale nel  campo  strettamente  patrimoniale  a  quella  fra  assoluti  e  re- 
lativi. Il  contenuto  del  diritto  reale  consista  in  una  dominazione  im- 
mediata sulla  cosa  che  ne  è  oggetto,  e  ad  esso  corrisponde  un  ob- 
bligo generale  e  negativo  dei  terzi,  identico  a  quello  che  esiste  di 
fronte  ai  diritti  assoluti.  Poiché,  perciò,  i  rapporti  di  diritto  reale 
nascono  per  effetto  del  costituirsi  di  una  relazione  immediata  con  la 


^)  SyVViGNY,  System  des  htiU,  B,  B.  (Sistema  del  diritto  romano  attuale). 
I,  pag.  367  e  seg.  ;  Windsoheid,  ^  38  e  seg.  ;  Stobbe,  I,  $  66;  Waeciiter, 
Erörterungen  (Dissertazioni  di  diritto  civile),  I,  n.  4,  Diritto  privato  Wiir- 
tenberghese,  II,  pag.  292  e  seg.;  Unger,  I,  pag.  511  e  seg.;  Fokrster 
(Eccius),  I,  pag.  87  e  seg.,  133  e  seg.;  Zachariae,  I,  (  177-178;  180-88; 
AuBRY  e  Rau,  II,  W  172-176. 

*)  Vedi  sopra  $  13. 

3)  Windscheid,  $  528.  Questo  non  vale  meno  per  diritto  francese,  pel 
fatto  che  per  V  art.  711  [710  Cod.  it.]  si  acquista  ipso  iure  la  pro- 
prie tÀ  del  patrimonio  del  defunto,  perchè  la  questione  fondamentale  è  sempre 
quella  se  l'attore  abbia  qualità  di  erede  e  l'azione  reale  {hereditatis  petitio) 
è  solo  una  conseguenza  di  questa  qualità. 
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cosa,  essi  si  estendono  attivamente  e  passivamente  a  tatte  le  persone 
che  si  pongono  in  modo  legittimo  od  illegittimo  in  una  tale  relazione 
con  la  cosa,  apparendo  così  nei  singoli  casi  come  titolari  di  quel 
diritto  o  come  violatori  di  esso. 

In  modo  del  tutto  diverso  vanno  le  cose  pei  diritti  di  obbligazione, 
n  loro  contenuto  consiste  nella  facoltà  di  pretendere  dalPobbligato 
una  prestazione  nel  senso  ampio  della  parola  e  reciprocamente  nel- 
l'obbligo  del  debitore  di  prestarla.  Il  loro  oggetto  non  è  altro  che 
questa  prestazione.  Le  cose,  come  oggetti  dei  diritti,  non  hanno  nulla 
a  che  fare  con  la  struttura  giuridica  del  diritto  di  obbligazione; 
esse  ne  costituiscono  soltanto  il  lato  economico.  Perciò  i  diritti  di  ob- 
bligazione costituiscono  per  loro  natura  un  vincolo  esclusivo  fra  due 
persone,  tale  cioè  che  non  si  trasmette  all'acquirente  della  cosa  cui 
si  riferisce  la  prestazione,  per  effetto  della  trasmissione  di  quella, 
perchè  esso  è  assolutamente  distinto  dalla  cosa,  e  attribuisce  sem- 
plicemente al  creditore  un  potere  formale  sopra  il  debitore.  Art.  1165 
[1130  Cod.  ital.]. 

II.  —  La  distinzione  giìi  espressa  dei  diritti  in  reali  e  personali 
esisterà  sempre;  è  possibile  però  che  i  sistemi  positivi  di  diritto 
differiscano  tra  loro  nella  determinazione  dell'ambito  entro  il  quale 
essi,  nei  singoli  casi,  stabiliscono  una  dominazione  immediata  sulla 
cosa  o  semplicemente  un'obbligazione  della  persona  riguardo  a  questa. 
Per  ciò  la  cerchia  dei  diritti  reali  è  ora  più  ampia  ed  ora  più  ri- 
stretta né  possono  tracciarsene  i  confini  in  via  di  principio. 

In  particolare  lo  svolgimento  giuridico  tedesco  dimostra  la  ten- 
denza, sulla  base  del  concetto  germanico  della  Oeicere,  che  è  un  giusto 
possesso  senza  riguardo  alla  natura  del  diritto  che  ne  sm  fondamento, 
a  rompere  la  stretta  cerchia  dei  diritti  reali  romani  e  ad  ammetterne 
altri  che  la  legislazione  romana  non  conosceva  *).  Il  concetto  della  Geicere 
ha  conservato  importanza  fondamentale  nel  diritto  francese  soltanto  i)ei 
mobili:  il  possessore  di  una  cosa  mobile  corporale,  nei  limiti  in  cui  è 
possibile  una  rivendicazione  contro  terzi  e  per  la  tutela    che    a    lui 


*)  Così,  per  es.,  il  Diritto  territoriale  Prussiano,  Vedi  le  disposizioDi  ge- 
nerali, I,  2,  $  135  e  seg.  ;  e  I,  21,  ^  2  e  seg.  :  Legge  pmsBiana  5  giugno  1872, 
^  12.  Il  diritto  francese  non  si  è,  per  quest'ultimo  riguardo,  allontanato  dal 
diritto  romano.  La  locazione  e  il  commodato  sono  semplicemente  obbliga- 
tori ;  art.  543  Code  civil,  art.  1717  [1573  Cod.  it.].  Sotto  altri  riguardi 
anzi  il  Codice  francese  non  ha  neppure  ammesso  tutti  i  diiitti  reali  dei  Bo- 
mani;  per  es.  l'enfiteusi  [conservata  invece,  benché  assai  attenuata,  nel 
Cod.  it.,  art.  1556  e  seg.].  Vedi  sopra  (  3  testo  e  nota  5. 

Crome.  Diritto  privato  francese.  —  15. 
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spetta  contro  questi,  gode  sempre  la  stessa  posizione  giuridica  qua- 
lunque sia  il  titolo  pel  quale  egli  possiede:  proprietà,  pegno,  loca- 
zione, precario  o  altro  *)  (Art.  2279  [707  Ood.  ital.]).  In  secondo 
luogo  lo  stesso  principio  ha  condotto  nel  diritto  francese  ad  un'altra 
conseguenza  applicata  con  particolare  rigore.  Come  il  concetto  della 
Oewere  appare  una  estensione  del  diritto  reale  sulla  base  del  semplice 
possesso  di  godimento,  la  tendenza  a  tale  estensione  si  è  manife- 
stata anche  per  lo  stadio  precedente,  applicandosi  all'obbligazione 
che  abbia  per  scopo  l'acquisto  di  un  tale  possesso  *).  Così  è  che 
diversamente  dal  diritto  romano,  ma  non  in  opposizione  coU'essenza 
dell'obbligazione  e  in  armonia  anzi  con  parecchi  altri  fenomeni  dello 
svolgimento  giuridico  moderno  su  questo  terreno,  è  venuta  ad  am- 
mettersi la  efficacia  anche  contro  i  terzi  di  un'obbligazione  diretta 
al  possesso  della  cosa,  l^è  questa  efficacia  dipende  sempre  dal  fatto 
che  il  diritto  esercitato  sulla  base  del   possesso    appaia    sempre   se- 


^)  L'aflFerm azione  assai  comune  che  l'art.  2279  richieda  un  possesso  giu- 
ridico, e  così  V animus  domini,  riposa  sopra  una  inesatta  cognizione  della 
Gewere,  In  fatto  però  anche  a  queste  persone  (creditore,  conduttore  e  si- 
mili) è  riconosciuto  generalmente  il  diritto  sancito  in  quell'articolo  (Pont, 
Petite  contrats,  II,  n.  1137;  Zachabiak,  II,  pag.  108,  n.  5  a,  pag.  717, 
n.  ♦)  :  e  dall'esposizione  di  Aubry  e  Rau,  II,  pag.  115  si  rileva  che  l'espres- 
sione animus  domini  è  un  modo  inesatto  per  indicare  un  concetto  esatta, 
quello  cioè  che  la  parificazione  di  tatti  i  possessori  ha  luogo  soltanto  di 
fronte  ai  terzi,  senza  alterare  per  nulla  le  obbligazioni  contrattuali  di  resti- 
tuzione. L'articolo  contiene  il  principio  generale  del  diritto  germanico  Hand 
wahre  Hand  (la  mano  guarentisce  la  mano).  Or  questo  principio  opera  po- 
sitivamente e  negativamente,  ma  non  giova  soltanto  al  proprietario  o  al 
possessore  giuridico.  Inesatte  sono  le  affermazioni  del  Rknaud,  Kritische 
Zeitschrift  für  Bechts Wissenschaft  und  Gesetzgebung  des  Aufl<inds  (Rivista  cri- 
tica di  giurisprudenza  e  legislazione  straniere),  voi.  XVII,  pag.  151,  n.  31, 
155,  157,  benché  egli  esponga  in  modo  esatto  il  fondamento  dell'articolo 
(pag.  140-150)  e  metta  bene  in  evidenza  il  fatto  che  la  così  detta  rivendi- 
cazione dell'art.  2279,  n.  2  [708  Cod.  it.]  non  è  la  rei  vindicatio  romana, 
e  non  è  dunque  fondata  sulla  proprietà,  ma  sulla  perdita  involonteria 
(pag.  156).  Giustamente  invece  Zachariae,  I,  $  205  a  nel  testo  originale 
e  il  Dreiter  nella  7.*  ediz,,  ibidem,  n.  7.  Deve  però  notarsi  che  esistendo 
un  possessore  che  sia  obbligato  a  restituire  la  cosa  ad  altri,  il  vero  pro- 
prietario può  intentare  l'azione  contrattuale  per  la  restituzione  sulla  base 
dell'art.  1166  [1234  Cod.  it.]  :  l'ordinaria  actio  in  rem  scripta  equivale  in- 
vece nel  caso  presente  all'azione  reale.  Vedi  infra  nota  60. 

Ö)  Cfr.  in  proposito  le  diffiise  trattazioni  di  Zigbarth,  Eealexecution  und 
Obligation  (L'esecuzione  reale  e  l'obbligazione),  1866,  e  BrCnnrck,  Ueber 
den  Urspruny  des  s,  g,  ins  ad  rem  (Snll 'origine  del  così  detto  ius  ad 
rem),  1869. 


CAPITOLO  HI.  —  NASCITA,  MUTAMENTO  E  FINE  DEI  DIRITTI     227 

condo  il  sistema  giuridico  di  ogni  tempo  come  un  diritto  reale,  perchè 
per  esempio  vale  il  principio  che  la  compera  non  rompe  la  loca- 
zione sebbene  la  locazione  non  sia  punto  un  diritto  reale  (art.  1743  [1597 
Cod.  ital.])  ').  Prima  di  tutto  però  Pefficacia  reale  ha  luogo  in  alcuni  casi 
particolari,  quando  Pobbligazione  ha  per  iscopo  Pattribnzione  del  più 
importante  dei  diritti  reali,  la  proprietà.  Appartengono  aquesti  casiPef- 
tlcacia  reale  del  patto  di  riscatto,  che  è  un  vero  caso  di  retratto  (art.  1664, 
1(573  [1520,  1527  Cod.  ital.]),  Fazione  ex  poenitentia  nei  contratti  bi- 
laterali pel  caso  d'inadempimento  delPaltra  parte  (art.  1184  [1165 
Cod.  ital.]),  quella  di  revoca  della  donazione  per  inadempimento  del 
modus  (art.  954  [1060  Cod.  ital.  salva  invece  i  diritti  acquisiti  dai 
terzi  anteriormente  alla  trascrizione  della  domanda  di  revoca]),  benché 
Tnna  e  Paltra  di  queste  due  ultime  azioni  non  abbiano  per  legge  ef- 
ficacia di  condizione  operante  ipso  iure^  e  in  fine  il  diritto  -alla  col- 
lazione, questo  però  entro  certi  limiti.  Cfr.  art.  865  e  860  Code  civil 
[senza  riscontro  nel  Cod.  ital.  che  ha  accolto  un  sistema  diverso]  *). 
Il  caso  più  importante  però  è  il  contratto  di  alienazione  (compra- 
vendita, permuta,  donazione).  Nei  diritti  nei  quali  questo  opera  solo 
in  senso  obbligatorio  fra  le  parti,  come  nel  diritto  romano,  date  due 
alienazioni  successive  a  persone  diverse,  l'acquirente  in  base  al 
primo  contratto  non  ha  alcun  diritto  contro  il  secondo,  al  quale  il 
pmprietario  abbia  trasmesso  effettivamente  la  proprietà,  e  non  gli 
resta  che  agire  contro  l'alienante  pei  danni.  Diversamente  andavano 
le  cose  già  secondo  il  diritto  romano  quando  alla  prima  alienazione 
fosse  unito  un  costituto  possessorio,  ma  il  diritto  romano  non  ha 
dato  ulteriore  svolgimento  a  questo  concetto  e  ha  mantenuto  il 
costituto  solo  in  ristretti  confini  ').  Lo  svolgimento  del  diritto  tedesco 


^)  Vedi  sopra  nota  4.  È  indiflferente  se  il  conduttore  si  trovi  già  nel  pos- 
fieKHoomeno.  Del  primo  caso  parla  espressamente  Particolo.  La  questione 
esaminata  da  Zacharia^b,  I,  $  181,  nota  13  non  può  esser  risolta  negati- 
vamente secondo  i  coDcetti  qui  difesi. 

*)  Gli  articoli  citati,  oltre  il  1184  [1165  Cod.  it.]  parlano  espressamente. 
Riguardo  a  quest^nltimo  il  Laurent,  XVII,  n.  149  non  nega  l'efficacia 
contro  i  terzi  in  generale,  ma  solo  Tammissibilità  dell'azione  diretta  come 
actio  in  rem  scripta.  Vedi  piCi  oltre  il  n.  IV.  Quest'opinione,  che  ha  contro 
di  sé  l'analogia  degli  altri  articoli  citati  e  l'art.  1664  [1520  Cod.  it.],  è 
Benza  importanza  per  la  Prussia  Kenana  giusta  il  ^  12,  n.  3,  Legge  20  mag- 
gio 1885.  L'argomento  principale  del  Laurent,  la  sua  avversione  alla  cate- 
goria delle  aetiones  in  rem  scriptae,  si  ripete  anche,  oltre  che  per  l'art.  1184 
[1165  Cod.  it.]  contro  le  azioni  dell'art.  1304  [1300  Cod.  it.]:  Laurent,  XIX, 
n.  78.  Ma  coll'erroneo  fondamento  cade  anche  l'opinione. 

•)  WiNDSCHEiD,  $  115,  in  specie  nota  8  e  gli  autori  ivi  citati.  Del  resto, 
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ha  portato  incece  ad  ammettere  PeflScacia  reale  del  semplice  con- 
tratto di  alienazione.  Non  c'è  alcun  diritto  reale  come  nel  costituto, 
non  v'è  la  trasmissione  della  proprietà  perchè  per  questa  è  neces- 
sario, come  prima,  un  atto  che  cada  sotto  i  sensi,  la  traditio  o  si- 
mile, ma  il  contratto  opera  contro  i  terzi,  fa  nascere  un  così  detto 
iu8  ad  rem  ^^)  e  per  conseguenza  il  primo  acquirente  può  ritogliere  la  cosa 
al  secondo  acquirente  con  un'  actio  in  rem  scripta.  Da  prima  si  esitò  a 
dare  al  contratto  una  tale  efficacia  senza  limiti  e  la  si  ammise  solo  quando 
il  secondo  acquirente  fosse  in  mala  fede  di  fronte  al  primo  contratto. 
Un'espressione  fedele  di  questa  teoria  passata  anche  nel  diritto  territo- 
riale prussiano  **)  si  ha  nell'art.  1141  Cod.  civ.  frane.  [1126  Cod.  it.J, 
che  dà  al  primo  acquirente  di  una  cosa  mobile  un'azione  contro  il  se- 
condo acquirente  di  mala  fede,  il  quale  sarebbe  altrimenti  protetto 
dall'art.  2279  ^*).  Se  non  altro  quest'articolo  1141  [1126  Cod.  it.] 
è  una  prova  che  il  concetto  contenuto  nelPespressione  ins  ad 
rem,  ha  esercitato  influenza  anche  sullo  sviluppo  del  diritto  fran- 
cese dei  contratti  di  alienazione.  Ma  se  a  ciò  rimanda  anche 
l'analogia  delle  obbligazioni  con  efficacia  reale  sopra  indicate,  ap- 
punto nel  presente  riguardo  questo  concetto  non  si  è  svolto  senza 
impacci  ^%  ma  si  è  invece  rivestito,  come  spesso  altre  volte,  di 
forme  romane.  E  la  forma  fu  una  estensione  illimitata  del  costituto 
possessorio  che  di  regola  si  aggiungeva  al  contratto  obbligatorio 
come  traditio  ficta.  Così  la  regola  romana  della  preferenza  da  darsi 
al  secondo  acquirente  immesso  nel  possesso,    benché    insegnata   an- 


secondo  l'opinione  comune,  già  per  diritto  romano  le  g^ervìtù  si  costituivaDo 
solo  consensu,  Cfr.  eod.  $  212  testo  e  nota  1. 

^^)  Vedi  sopra  nota  6j  Stobbe,  Die  Avflassvng  des  deutschen  Bechts  (La 
cessione  nel  diritto  tedesco)  negli  Annali  di  Ihkrini;,  voi.  XII,  pag.  209 
e  seg.,  239  j  Heusler,  Die  Getcere,  1872,  pag.  30  e  seg.  e  la  recensione  di 
questo  scritto  fatta  dal  Laband  nella  Kritische  Viertéljahrschrift  für  Ge- 
setzgebung und  Jurisprudenz  (Rivista  critica  trimestrale  di  legislazione  e  giu- 
risprudenza), voi.  XV,  pag.  389  e  seg. 

^^)  Diritto  territoriale  Prussiano,  I,  10,  $  25  j  I,  19,  J  5.  Foerster  (Eccils), 
III,  pag.  198. 

^*)  Salla  trasformazione  di  quest^azione  vedi  più  oltre.  Essa  è  negata  però 
dal  Renaud  nella  Diss,  sopra  cit.  in  Hi  vista  critica,  voi.  XVII,  pag.  21 1> 
e  seg.,  fondandosi  sulle  parole  dell'articolo  «rimane  proprietario».  Per  sua 
opinione  l'azione  del  primo  acquirente  è  anche  oggi  V actio  personalis  in  rem 
scripta  derivante  dal  contatto  coli' alienante. 

^3)  Anche  in  Germania  questo  lia  solo  il  significato  di  servire  di  spiega- 
zione di  alcuni  principii  dei  diritti  particolari.  L'opinione  dello  Ziebauth, 
che  ne  afferma  la  validità  in  diritto  comune,  è  a  ragione  respinta  dal  Wind- 
SCHEID,  pag.  105,  n.  6. 


CAPITOLO  III.  —  NASCITA,  MUTAMENTO  E  FINE  DEI  DIRITTI     22^ 

cera  dal  Pothier  **),  venne  ad  essere  praticamente  abrogata.  È 
anche  evidente  però  che  l'espediente  del  costituto  è  contraddicente 
in  ngaal  misura  al  principio  romano  della  corporalità  della  tradizione 
e  alla  regola  francese  donner  et  retenir  ne  vaut  e  non  avrebbe  potuto 
giungere  ad  una  estensione  così  significante  senza  V  influenza  del 
concetto  che  al  contratto  di  alienazione  attribuisce  efficacia  reale.  In 
fatto  però  il  diritto  francese  messo  su  questa  via  fu  portato  ad 
attribuire  al  contratto  di  alienazione  non  solo  efficacia  reale  contro 
i  terzi,  ma  anche  la  forza  di  produrre  esso  stesso  il  diritto  reale. 
Questo  principio  che,  come  fu  osservato,  prima  del  Code  civil  valeva 
solo  praticamente  ma  non  giuridicamente,  fu  da  quel  Codice  elevato 
a  regola  legislativa  (art.  711,  938,  1138,  1583  [710,  1062,  1125, 
1448  Cod.  ital.])  *^).  L'azione  del  primo  acquirente  nell'esempio  sopra 
citato  è  oggi  la  rivendicazione  e  questo  vale  anche  nel  caso  dell'ar- 
ticolo  1141  [1126  Cod.  it.]  **). 

Vi  sono  dunque  nel  diritto  francese  due  principii  fondamentali  in 
materia  di  contratti  di  alienazione  *'): 

1.^  il  contratto  obbligatorio  include  di  regola  in  se  il  contratto 
reale   **); 


^*)  Tratte  des  obligatioìis,  n.  151  e  «eg.  ;  Tratte  de  la  venie,  n.  321.  Cfr. 
Argou,  Institutiona  du  droit  fran^ais  (apparso  per  la  prima  volta  nel  1692), 
lì,  p.  243,  e  le  citazioni  delle  fonti  in  Kohler,  Oes.  Abhandlungen  (Dia- 
Bertazionì  varie),  pag.  10  e  seg. 

^^)  Coftì  si  spiega  anche  come  questa  novità  non  apparisse  neppure  tale 
ai  redattori  del  Codice.  Kohlkr,  loc.  cit,,  pag.  11;  Laurent,  XVI,  n.  356. 

^*^)  Vedi  però  nota  12.  L'articolo  è  inteso  in  modo  del  tutto  inesatto  da 
Plchelt,  ad  Zachariar,  I,  $  180,  nota  *):  esattamente  invece  dal  Wind- 
s<  HEiD,  Ungültigkeit  (Invalidità  dei  negozi  giuridici),  pag.  333,  n.  13  e  da 
ultimo  Dreyer  e  Zacsariae,  7.*  ediz.,  loc.  cit.  La  spiegazione  della  dis- 
posizione, che  nessuno  di  questi  autori  dà,  si  trova  solo  in  quanto  è  detto 
più  sopra. 

*^)  Il  Windscheid,  Ungültigkeit  (Invalidità  dei  negozi  giuridici),  pag.  336 
e  seg.  La  dimostrato  in  modo  inconfutabile  che  la  disposizione  delPart.  1138 
[1125  Cod.  it.]  beuche  concepita  in  termini  generali  doveva  secondo  P  in- 
tenzione dei  redattori  riferirsi  soltanto  alla  vendita.  Presi  alla  lettera  tanto 
l'art.  711  [710  Cod.  it.,  non  identico  però]  sono  privi  di  senso,  quando 
pongono  il  principio  che  Teffetto  delPobbligazione,  e  particolarmente  di 
quella  ad  dandum  come  contrapposta  a  quella  ad  faciendum  o  ad  prae- 
standum  (1142  e  seg.,  1146  e  seg.  [1220  e  seg.  Cod.  it.]),  sia  di  rendere 
proprietario  il  creditore.  Che  ciò  non  abbian  voluto  i  redattori  è  provato 
dagli  art.  1238  [1240  Cod.  it.],  1303  [1299  Cod.  it.],  1367  [1731  Cod.  it.], 
i  quali  suppongono  obbligazioni  di  dare  senza  effetto  reale. 

1')  Cfr.  sul  concetto  del  così  detto  contratto  reale  Savigny,  Sistema^  III, 
pag.  312  e  seg.j  Obligationenrecht  ^Obbligazioni),  II,  pag.  257  ;  Exner,  loc. 
cit.,  pag.  4  e  seg. 
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2.^  il  contratto  reale  non  rieliiede  alcuna  forma  corporale. 
Le  conseguenze  del  primo  principio  sono  le  più  ampie    e  per  ciò 
^  tanto  più  necessario  che  si  determini  esattamente  il  suo  camiK)  di 
applicazione. 

a)  I^on  è  impossibile  la  combinazione  in  una  stessa  dicbiara- 
zione  di  volontà  di  un  contratto  reale  e  di  uno  obbligatorio,  come 
per  esempio  nella  vendita  di  una  cosa  che  debba  esser  prima  fatta  e 
nel  contratto  su  di  un  genus  e  nelPobbligazione  alternativa  *^). 

b)  Il  principio  enunciato  non  ha  il  senso  che  l'efficacia  reale 
del  contratto  debba  aversi  in  tutti  i  casi  in  cui  è  possibile,  anche 
senza  la  volontà  delle  parti.  Solo  è  da  ammettere  che  nel  dubbio 
sul  significato  delle  espressioni  usate  dalle  parti  la  volontà  si  debba 
presumere  diretta  alla  conclusione  immediata  del  contratto  reale  se- 
condo Pordinaria  intenzione  nel  commercio.  Ma  vi  sono  anche  ecce- 
zioni sicure,  quali  la  così  detta  promessa  di  vendita  delPart.  1589 
Code  civil  *°)  e  la  trasmissione  a  termine.  Chi  vuol  dare  sub  die 
evidentemente  non  vuole  trasmettere  la  proprietà  nel  momento  stesso 
in  cui  conclude  il  contratto  **). 


*^)  Nel  primo  caso  occorre  perchè  la  proprietà  possa  passare  che  la  cosa 
sia  prima  preparata,  nel  secondo  che  sia  specificata.  Zachàriae,  I,  ^  180, 
nota  *);  Köhler,  loc.  cit.,  pag.  31.  Anche  nella  vendita  fatta  da  un  com- 
proprietario il  contratto  obbligatorio  è  valido  pro  rata^  la  validità  del  con- 
tratto reale  dipende  dalP  intervento  dei  soci  o  dall'avverarsi  della  divisione. 
AüBRY  e  Rau,  IV,  pag.  358  testo  e  nota  58. 

*°)  WiNDSCiiEiD,  Ungültigkeit  (Invalidità,  ecc.),  pag.  344  e  seg.  Diversa- 
mente la  giurisprudenza  francese.  Cfr.  Zachariae,  II,  ^  349,  nota  6. 

*^)  Diversamente  l'opinione  comune  fondandosi  sull'art.  1185  [1172  Cod. 
it.]  nel  quale  è  detto  che  il  termine  non  sospende  l'obbligazione,  ma  solo 
la  sua  esecuzione.  Laurent,  XVI,  n.  358.  Dimosti-eremo  più  tardi  che 
l'art.  1185  non  altera  questo  effetto  del  contratto  reale.  Vedi  infra  $  35. 
Solo  è  esatto  che  l'interpretazione  comune  delle  parole  dell'art.  1138  «  dès 
l'instant  où...  la  chose...  a  du  otre  livrèe»,  secondo  la  quale  queste  indi- 
cano non  il  giorno  della  consegna,  ma  il  momento  della  conclusione  del 
contratto,  non  deve  respingersi  senz'altro,  perchè  tali  parole  indicano  sem- 
plicemente il  momento  nel  quale  il  pericolo  passa  all'acquirente.  Questo 
momento  è  indipendente  dal  passaggio  della  proprietà  ed  è  il  momento  della 
perfezione  della  vendita  «).  Uno  dei  difetti  dell'art.  1138    consiste  nell'aver 


Ö)  L'art.  1125  Cod.  it.  è  formulato  diversamente  dalPart.  1138  Code  civil  e  di 
fronte  ad  esso  non  è  possibile  il  dubbio  circa  il  momento  del  passaggio  del 
rischio  e  pericolo,  e  anche  della  proprietà.  B^so  non  dice  già  che  «  il  creditore 
diviene  proprietario  ed  è  soggetto  al  rischio  dal  momento  in  cui  la  cosa  avrebbe 
dovuto  esser  data,  anche  se  la  consegna  non  ne  sia   stata  fatta  »,  bensì  che  «  1» 
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c)  Se  il  contratto  reale  ricbiede  in  qualche  caso  eccezionale 
uoa  forma  anche  non  corporale,  come  per  esempio  Patto  notarile,  la 
combinazione  degli  effetti  reali  ed  obbligatori  è  possibile  solo  se 
sia  stata  osservata  la  forma  prescritta  *'). 

Il  fatto  che  di  regola  sia  uno  stesso  contratto  quello  che  congiunge 
in  sé  gli  effetti  reali  ed  obbliga  torli  del  negozio  di  alienazione  della 
proprietà  porta  anche  per  conseguenza  che  la  validità  sua  dipenda 
dall'esistenza  di  tutti  i  requisiti  che  per  diritto  romano  si  richiede- 
vano o  per  il  solo  contratto  reale  o  per  il  solo  contratto  obbligatorio. 
Cosi  si  spiega  come  da  un  lato  i  motivi  di  nulli  t4\  del  contratto 
reale  siano  indicati  come  motivi  di  nullità  delPobbligazione  (art.  1.559 
[1459  Cod.  ital.])  *'*)  e  viceversa  i  motivi  di  nullità  delPobbligazione 


confuso  due  cose  del  tatto  diverse,  il  passaggio  della  proprietà  e  quello  del 
pericolo:  quel  che  si  dice  delPuno  non  può  applicarsi  all'altro  senza  riserva 
alcuna  ^). 

^^)  Così  per  es.,  oggi  nella  Prussia  Renana  la  trasmissione  o  la  divisione 
della  proprietà  di  un  immobile  per  atto  tra  vivi  non  può  farsi  che  per  atto 
di  notaro,  e  devono  osservarsi  anche  talune  formalità  dirette  a  garantire 
la  completezza  e  Inesattezza  del  catasto.  Ma  Tefficacia  obbligatoria  del  con- 
tratto non  dipende  dall'osservanza  di  queste  forme,  ^  1-3' legge  20  mag- 
gio 1885.  Circa  la  conciliabilità  del  principio  delP  efficaci  a  reale  del  contratto 
con  le  disposizioni  per  la  riconoscibilità  dei  diritti  reali  vedi  più  oltre  num.  III. 

*^)  Mancanza  di  proprietà  nel  trasmittente.  Cfr.  Windscheid,  $  172. 
Altri  motivi  ancora  hanno  però  cooperato  all'abrogazione  del  principio  ro- 
mano che  la  vendita  non  sia  necessariamente  diretta  al  passaggio  della  pro- 
prietà e  con  quelli  si  spiega  anche  come  la  disposizione  dell'art.  1599  [1459 
Cod.  it.]  non  si  applichi  solo  al  caso  che  il  contratto  obbligatorio  di  ven- 
dita sia  congiunto  con  quello  reale. 


proprietà...  si  trasmette  e  si  acquista  per  elietto  del  consenso  legittimamente  ma- 
nifestato e  la  cosa  rimane  a  rischio  e  pericolo  deiracqnirente  quantunque  non 
ne  sia  segnìta  la  tradizione  ».  Qui  è  evidente  l'allusione  al  momento  della  per- 
fezione del  consenso. 

a)  ^  anche  possibile  una  vendita  con  riserva  di  proprietà  fino  all'avverarsi  di 
un  dato  evento,  per  es.  il  pagamento  del  prezzo.  Questa  è  una  figura  giuridica 
diversa  dalla  semplice  promessa  di  vendita  ed  è  ritenuta  generalmente  valida 
nella  giurisprudenza  e  nella  dottrina  italiana,  non  ostante  Topinione  contraria 
sostenuta  recentemente  col  suo  consueto  acume  dal  Bonklli  nella  Biviata  di  di- 
ritto oommeróialey  1904,  1,  pag.  98,  II,  534  in  nota  a  sentenza  App.  Milano,  6  lu- 
glio 1904.  Vedasi  la  crìtica  di  questa  opinione  nel  breve  scritto  di  Ascoli,  La 
riserva  di  proprietà  nella  vendita,  negli  Studi  Senesi  in  onore  di  Luigi  Moriani,  1906; 
e  per  Topinioue  più  esatta  gli  autori  ivi  citati  :  App.  Venezia,  8  giugno  1897, 
Temi  Veneta^  1897,  441  ;  App.  Milano,  26  maggio  1897,  Foro  italiano,  1897,  I,  780; 
App.  Palermo,  7  febbraio  1898,  Monitore  <fei  tribnuali,  1898,  550;  App.  Milano, 
23  giugno  1904,  Monitore,  1904,  689;  App.  Genova,  12  agosto  1904,  Temi  geno- 
vese, 1904.  534;  App.  Venezia,  23  maggio  1905,  Giurisprudenza  italiana,  1905, 
fase.  XII  con  nota  favorevole  di  Ziino  a  confutazione  anch'essa  dello  scritto  del 

BONBLLI. 
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annullino  anche  il  contratto  reale  nel  caso  di  unione  dei  due.  Arti- 
colo 1131  seg.  [1119  seg.  Ood.  ital.].  Diversamente  nel  diritto  co- 
mune: in  c[uesto  la  proprietà  passa  non  ostante  la  nullità  o  il  cosi 
detto  dis8en8U8  in  causis  **).  Parimente  i  motivi  di  impugnativa  '*) 
di  una  parte  del  contratto  combinato  rendono  impugnabile  anche 
Paltra  parte. 

Tutto  ciò  non  si  applica  quando  per  le  ragioni  sopra  dette  il  con- 
tratto reale  e  quello  obbligatorio  si  scindano  in  due  atti  distinti.  In 
tal  caso  il  primo  conserva  anche  nel  diritto  francese  la  sua  indipen- 
denza **)  e  l'invalidità  del  contratto  obbligatorio  che  ne  costituisce 
il  presupposto  opera  sul  contratto  reale  concluso  in  adempimento 
del  primo  secondo  le  regole  della  presupposizione  *'). 


**)  Cfr.  WiNDSOiiEiD,  Fand.j  $  172,  nota  15.  Per  es.  un  contraente  pensa 
alla  permuta,  l'altro  alla  donazione.  Secondo  il  diritto  romano  la  proprietà 
passa,  benché  non  vi  sia  né  permuta  né  donazione.  Nel  caso  presente  ciò 
non  è  possibile  ;  non  esiste  alcuno  dei  due  speciali  e  indipendenti  contratti 
trasmissivi  di  proprietà. 

^^)  Di  questi  e  dei  motivi  di  nullità  sarà  discorso  più  oltre,  $  22  e  seg. 
Dal  fin  qui  detto  appare  che  se  il  contratto  obbligatorio  possa  essere  impu- 
gnato per  qualche  motivo  l' inefficacia  del  contratto  reale  riposa  sullo  stesso 
motivo,  non  sulla  mancanza  del  presupposto  in  generale. 

*<^)  Il  contratto  reale  trasmissivo  di  proprietà,  chiamato  nel  diritto  romano 
traditio  per  la  necessità  della  consegna  corporale,  non  ha  meno  una  indi- 
vidualità propria  perchè  serve  all'adempimento  di  una  convenzione  prece- 
dente (vendita,  donazione,  ecc.);  Savignit,  Sistema,  III,  pag.  312.  Ciò  è 
stato  negato  da  prima  anche  perché  la  iusta  causa  traditionis  (fr.  31  de 
adq,  rer.  dorn,,  41,  1),  senza  la  quale  la  traditio  non  ha  la  forza  di  tras- 
mettere la  proprietà,  si  è  voluta  riscontrare  appunto  in  quella  precedente 
convenzione  o  in  un  altro  fatto  produttivo  di  diritti,  designato  come  il 
titolo  delPacquisto.  Ma  la  causa  traditionis  non  è  altro  che  la  volontà  di 
trasmettere  la  proprietà  e  il  così  detto  titolo  la  cagione  determinante  di 
questa  volontà  (vedi  però  infra  nota  28),  che  può  consistere  non  solo  in 
un  negozio  giuridico  precedente,  ma  in  qualunque  altro  fatto  produttivo  di 
diritti.  Né  occorre  che  esso  preceda  il  contratto  reale,  esso  può  nascere 
anche  insieme  col  contratto;  su  questa  base  la  volontà  opera  validamente 
in  quel  momento.  Vedi  sull'argomento  Strempel,  Die  insta  causa  bei  der 
Tradition  (La  «insta causa»  nella  tradizione  e  nelP usucapione),  1871;  Hof- 
mann^ Die  Lehre  vom  titulus  und  modus  adquirendi,  ecc.  (Teoria  del  «  ti- 
tulus  e  modus  adquirendi  »  e  della  «  iusta  causa  »  nella  tradizione),  1873  ; 
Bernhokft,  Der  Besitztitel  im  B,  E.  (Il  titolo  del  possesso  nel  diritto  ro- 
mano), 1875;  KoHLER,  loc.  cit.,  pag.  21  e  seg.;  Exner,  pag.  74  e  seg.; 
FoERSTER,  Grundbuchrecht  (Diritto  dei  libri  fondiari!),  pag.  86  e  seg.  e 
altri. 

*')  Vedi  infra  §  31. 
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Sebbene  la  congiunzione  del  contratto  reale  e  del  contratto  obbli- 
gatorio non  sia  possibile  in  tutti  i  casi,  il  principio  della  validità 
del  contratto  reale  senza  forme  vale  nel  diritto  francese  senza  ecce- 
zioni **),  e  basta  in  tutti  i  casi  Paccordo  delle  parti,  che  la  proprietà 
debba  passare,  perchè  questo  passaggio  abbia  luogo  '°).  Il  significato 
(li  questa  disposizione  è  l'abbandono  totale  del  sistema  romano  della 
tradizione;  e  questo  deve  considerarsi  un  progresso  indubitato  nel 
campo  del  diritto  moderno,  che  può  essere  messo  a  pari  col  principio 
della  libera  trasmissibilità  dei  crediti  e  con  l'abolizione  della  stipu- 
lazione romana  '°)  ^*). 

III.  —  Il  difetto  del  diritto  francese,  e  in  particolare  del  Co- 
dice di  Napoleone,  è  invece  in  un  altro  riguardo,  per  avere  cioè  dato 
troppo  poca  importanza  alla  riconoscibilità  esteriore  dei  diritti  reali, 
seguendo  in  ciò  l'esempio  del  diritto  romano.  Questa  riconoscibilità, 
che  anche    per   altri    rapporti   giuridici  è  richiesta  come  una  condi- 


'*)  Non  Bemplicemente  sulla  base  di  un  contratto  obbligatorio,  per  quauto 
indipendente,  ma  anche  per  qualsiasi  altra  cagione  determinante  (titolo).  La 
parola  titolo  ha  acquistato  la  cittadinanza  fra  noi  ed  in  mancanza  di  una 
più  adatta,  e  purché  si  evitino  gli  errori  indicati  nella  nota  26,  serve  otti- 
mamente ad  indicare  i  diversi  fatti  giuridici  sulla  base  dei  quali  possono 
esser  conclusi  i  contratti  obbligatori.  Essa  ha  un  significato  più  ampio  della 
cagione  determinante,  perchè  indica  qualunque  pretesa  ad  ottenere  un  diritto 
reale,  non  solo  quelle  che  si  fondano  sopra  un  contratto  reale.  Titolo  indica 
dunque  in  certo  senso  lo  stadio  precedente  al  diritto  reale,  la  cagione  le- 
gale «  per  effetto  della  quale  un  atto  o  fatto  può  avere  la  forza  di  produrre 
un  diritto  reale».  Vedi  Foerster  (Eccius),  I,  pag.  137  e  seg.  In  questo 
senso  la  parola  è  usata  largamente  ogni  qual  volta  si  riscontra  una  conce- 
zione così  ampia.  L'atto  col  quale  il  diritto  reale  viene  a  nascere  sulla  base 
del  titolo  si  chiama  modo  di  acquisto.  Questo  può  essere  un  contratto  reale, 
ma  non  dev'essere  necessariamente  tale,  può  bastare  anche  un  atto  unilate- 
rale dell'acquirente  o  un  altro  fatto.  Il  valore  pratico  di  questi  concetti  pel 
diritto  moderno  appare  da  quanto  è  detto  al  n.  Ili,  circa  la  riconoscibilità 
dei  diritti  reali.  Nel  linguaggio  giuridico  francese  s' intende  per  titolo  {titre) 
una  cosa  diversa,  cioè  il  documento  probatorio  di  un  dato  negozio  giuridico. 
Zachariae,  I,  J  78Ò.  Cfr.  art.  690-91  [629-30  Cod.  it.],  1607  [1467  Cod. 
it.,  usa  però  la  parola  documenti]. 

*^)  Cfr.  WiNDscHErD,  Invalidità  dei  negozi  giuridici,  pag.  340.  Vi  è  una 
eccezione  per  la  Prussia  Renana  giusta  la  legge  citata  alla  nota  22. 

^^)  Cfr.  la  brillante  dimostrazione  di  questo  concetto  in  Köhler,  loc.  cit., 
pag.  19-20.  Deve  x>erò  osservarsi  che  i  motivi  ivi  addotti  hanno  piena  forza 
solo  pel  commercio  dei  mobili,  per  gli  immobili  le  stesse  necessità  pratiche 
»ono  soddisfatte  dal  postulato  della  cessione  {Auflassung),  Vedi  infra 
nota  50. 

'^)  Per  gli  altri  contratti   reali  vedi  n.  III. 
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zione  necessaria  per  la  loro  piena  efficacia  ^*),  è  una  necessità  per 
la  sicurezza  del  credito  pubblico  ^^).  Essa  è  cosa  diversa  dalla  forma 
che  eventualmente  possa  richiedersi  per  la  validità  del  contratto 
reale,  percliè  è  necessaria  anche  dove  il  diritto  reale  si  acquisti  per 
motivo  diverso  dal  contratto,  come  per  esempio  eredità  legittima, 
testamento,  sentenza  del  giudice  o  un  qualunque  altro  fatto  ^*). 

Per  i  mobili  a  questa  necessità  della  riconoscibilità  esteriore  ri- 
sponde sufficientemente  il  possesso,  o  in  modo  assoluto  come  nel 
pegno  (art.  2076  [1882  Cod.  ital.]  o  in  modo  semplicemente  relativo 
nel  senso  che  in  mancanza  di  essa  il  diritto  reale  abbia  di  fronte  ai 
terzi  efficacia  soltanto  limitata  (art.  2279-80  [707-709  Cod.  ital.]  IUI) 
[1126  Cod.  it.]  ^%  L'assoluta  mancanza  di  forma  nel  contratto  reale  è 
pienamente  conciliabile  con  queste  disposizioni.  La  Geicere  può  esistere 
senza  contratto  reale,  per  esempio  a  titolo  semplicemente  di  loca- 
zione o  di  precario,  e  richiede  sempre  la  immissione  di  fatto  nel 
possesso;  la  proprietà,  che  collegata  col  possesso  non  è  che  una 
forma  esteriore  della  Geicere,  è  acquistata  nel  contratto  reale  per 
solo  consenso,  e  il  suo  esercizio,  salvo  il  caso  dell'art.  1141  Code 
civily  non  è  punto  limitato  di  fronte  ai  terzi  che  abbiano  alla  loro 
volta  acquistato  la  Geicere.  Il  principio  sopra  esposto  non  richiede 
neppure  modificazioni  nei  limiti  entro  i  quali  il  diritto  moderno, 
con  l'abolizione  del  concetto  della  Geicere,  ha   ricondotto  il  concetto 


3*)  Appartengono  a  questa  categoria  la  registrazione  della  rinanzìa  all'ere- 
dità, della  rinuncia  alla  comunione  dei  beni  fra  coniugi  e  dell'accettazioDe 
dell'eredità  con  beneficio  d'inventario  (art.  784  [944  Cod.  it.],  1457,  793 
[955  Cod.  it.])  richieste  allo  scopo  che  questi  atti  abbiano  effetto  contro  i 
terzi,  ciò  che  è  del  resto  l'unico  effetto  loro  (vedi  sopra  nota  43),  gli  atti 
dello  stato  civile,  la  registrazione  e  pubblicazione  dei  rapporti  giurìdici 
commerciali,  per  es.  ditta,  procura,  rapporti  patrimoniali  e  di  società  dei 
commercianti  e  altri  rapporti  del  diritto  moderno.  Cfr.  art.  25,  46,  87, 
115,  120,  184,  144,  155,  163  Cod.  comm.  ted.  vecchio  (affini,  ma  non  iden- 
tici, art.  31,  34,  53/l06,  125,  147,  148  Cod.  nuovo).  Art.  43  Legge  Prus- 
siana d'Introduzione  24  giugno  1861;  art.  1445  Code  civil  [cfr.  per  analogia 
art.  16  e  seg.  Cod.  comm.   italiano]. 

33)  Per  parità  di  ragione  la  necessità  della  riconoscibilità  si  estende  anche 
ad  alcuni  istituti  simili  di  carattere  non  reale  ma  di  influenza  più  vasta, 
come  ad  es.  per  diritto  francese  le  locazioni  di  lunga  durata  e  il  così  detto 
diritto  di  risoluzione  dei  contratti.  Art.  1184  [1165  Cod.  it.].  £  da  men- 
zionare qui  anche  il  pegno  manuale,  non  considerandosi  esso  pel  Code  civil 
un  diritto  reale. 

^*)  Ciò,  del  cesto,  si  ottiene  in  parte  con  certezza  prescrivendo  una  data 
forma  pel  contratto  reale.  Vedi  sopra  nota  30. 

3^)  Vedi  sopra  testo  e  note  12,  16.  Cfr.  anche  nota  5. 
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della  realità  dei  mobili  nei  suoi  giusti  confini^  perchè,  comunque  si 
formulino  le  limitazioni  alPesercizio  dell'azione  fondata  sul  diritto 
reale  o  sulla  jierdita  di  possesso,  è  sempre  un  principio  comune  del 
diritto  moderno  cbe  con  Pacquisto  della  cosa  che  si  trova  in  pos- 
sesso di  un  terzo  di  buona  fede  abbia  luogo  una  perdita  di  diritto 
per  il  precedente  proprietario  ^®). 

Dove  il  possesso  non  può  essere  un  criterio  sufficiente  per  la  ri- 
conoscibilità  del  diritto  reale,  e  ciò  avviene  in  particolare  per  gli 
immobili,  si  è  sodisfatto  a  quella  necessità,  prescrivendo  sull'esempio 
di  istituzioni  già  provate  del  diritto  tedesco,  la  registrazione  del  di- 
ritto reale  nei  libri  pubblici.  Questa  registrazione  può  concepirsi  con 
la  funzione  che  il  diritto  reale  nasca  soltanto  in  seguito  ad  essa 
e  così  infatti  essa  è  disciplinata  nella  maggior  parte  dei  paesi. 
L'acquisto  avviene  dunque  per  effetto  di  essa  unitamente  alla  di- 
chiarazione necessaria  della  parte  o  di  ambedue  le  parti  :  tutto  ciò 
che  precede  non  serve  che  a  preparare  Pacquisto,  e  in  questo  senso 
la  registrazione  può  dirsi  un  modo  d'acquisto,  mentre  tutti  i  fatti 
precedenti  che  le  servono  di  fondamento,  in  particolare  il  negozio 
giuridico,  costituiscono  il  titolo  dell' acquisto '').  Il  diritto  francese 
non  ha  battuto  questa  strada,  pur  trovandosi  di  fronte  ad  una  con- 
corde disciplina  dell'istituto  in  questo  senso  nei  vari  Stati ^*).  Esso 
ha  invece  disciplinato  il  requisito  della  riconoscibilità  per  gli  im- 
mobili in  modo  analogo  a  ciò  che  ha  stabilito  per  i  mobili.  Esso  ha 
conservato  il  principio  della  mancanza  di  forma  nel  contratto  reale 
e  della  possibilità  di  unire  questo  al  contratto  obbligatorio,  analo- 
gamente all'altro  della  nascita  immediata  del  diritto  reale  in  conse- 
guenza degli  altri    modi  di   acquisto  ^%  Si  può  ancora  dire  dunque 


3*)  Cod.  comm.  ted.  art.  306  (vedi  ora  invece  $  929-936  Cod.  civ.  ted. 
e  366  nuovo  Cod.  comm.).  Diritto  territoriale  Fruss^iano,  I,  tit.  10,  $  3  e 
I,  tit.  15,  $  42.  Cod.  civile  austriaco,  $  367. 

^'^)  Sul  titolo  e  sul  modo  di  acquisto  vedi  sopra  nota  28. 

3«)  Pel  Baden  cfr.  le  aggiunte  al  Cod.  933  a,  1002  a,  1583  a,  e  Ordin. 
13  gennaio  1856.  Nella  Prussia  Eenana  la  nuova  legge  20  maggio  1885 
non  ha  esteso  il  sistema  della  trascrizione  oltre  i  casi  già  disciplinati  nel 
Codice  Napoleone,  essa  ha  invece  esteso  il  campo  d'applicazione  dell'inscri- 
zione. Finalmente  la  legge  suppletiva  del  24  maggio  1887,  art.  I,  $  15  ha 
abolito  la  trascrizione  per  alcuni  riguardi  nei  quali  il  Code  civil  la  ri- 
chiedeva eccezionalmente,  attribuendo  la  medesima  efficacia  all'atto  nota- 
rile (vedi  sopra  nota  22).  La  trascrizione  per  ciò  è  ancora  necessaria  sol- 
tanto nei  casi  degli  art.  939,  1069  e  seg.,  2119   Code  civil. 

")  Cfr.  art.  711  [710  Cod.  it.],  2103,  2121  e  seg.  [1969  Cod.  it.],  2123 
[1970  e  seg.  Cod.  it.],  2127  [1978  Cod.  it.]. 
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che  il  contratto  è  titolo  e  modo  di  acquisto  ^^).  Il  principio  della 
trascrizione  e  dell'iscrizione  introdotto  poi  per  sodisfare  al  bisogno 
della  riconoscibilità  dei  diritti  reali  sta  accanto  a  quel  primo  prin- 
cipio come  una  semplice  modificazione  delle  facoltà  che  derivano  dal 
diritto  reale.  Già  il  sistema  germanico  delle  cosi  dette  coutumes  de 
neantissement,  secondo  le  quali  la  proprietà  dei  beni  immobili  non 
poteva  essere  trasmessa  se  non  mediante  cessione  {resignatio)  del 
proprietario  e  conferma  delPautorità  {investitura)  **),  era  s1;ato  modi- 
ficato dalla  legge  11  brumaio  anno  VII  nel  senso  che  il  contratto 
reale  fosse  liberato  da  ogni  requisito  di  pubblicità  e  la  trascrizione^ 
cioè  l'inserzione  del  documento  di  alienazione  nel  libro  fondiario, 
fosse  richiesta  solo  agli  effetti  della  validità  contro  i  terzi  che  aves- 
sero alla  lor  volta  derivato  diritti  dall'alienante  e  li  avessero  pari- 
mente posti  sotto  la  tutela  dell'iscrizione**).  Xello  stesso  senso  la 
legge  9  messidoro  anno  III  aveva  reso  il  contratto  d'  ii>oteca  di- 
pendente dall'iscrizione  del  libro  ipotecario  per  il  riguardo  degli 
effetti  contro  i  terzi  *^).  Ma  poiché  il  principio  della  pubblicità  non 
ha  valore  pratico  senza  quello  della  specialità,  la  legge  11  brumaio 
anno  YII  aggiunse  anche  il  requisito  che  il  contratto  di  ipoteca 
dovesse  contenere  necessariamente  la  determinazione  della  somma 
per  la  quale  questa  era  costituita  e  del  fondo  determinato  sul  quale 
veniva  a  gravare.  Questo  sistema  giuridico  non  fu  rigettato  comple- 
tamente dal  Codice  !N'apoleone,  ma  semplicemente  frodato  in  un  modo 
che  in  questa  trattazione  generale  non  è  il  caso  di  considerare 
troppo  da  vicino.  Il  principio  della  necessità  dell'iscrizione  per  l'ef- 
ficacia dell'ipoteca  contro  i  terzi  fu  mantenuto  in  generale  riguardo 
ai  diversi  modi  di  acquisto,  ma  fu  stabilita  anche  una  serie  di  ec- 
cezioni**). La  trasmissione  di    proprietà  e  la  costituzione  di  servitù 


^^)  Zachabiae,  I,  pag.  477.  0  con  altre  parole,  la  distinzione  non  sipaò 
fare  pel  diritto  moderno  come  non  può  farsi  pel  diritto  romano.  Aubrt  e 
Bau,  II,  pag.  52  e  seg. 

*0  Merlin,  Eépertoive,  v.  Nantiaaement,  %  1-2;  Legge  20-27  settem- 
bre 1790,  art.  3-5. 

^*)  Legge  11  brumaio,  anno  VII,  art.  26-28.  Tali  sono  in  particolare  il 
secondo  acquirente  e  i  creditori  ipotecarii,  ai  quali  l'alienante  abbia  costi- 
tuito un'  ipoteca  dopo  la  trasmissione  del  fondo,  sempre  purché  essi  si  sieno 
premuniti  ioscrivendo  T  ipoteca  prima  della  trascrizione  della  vendita. 

^^)  Se  per  tal  modo  l'inscrizione  va  parallela  alla  trascrizione  è  da  notare 
tuttavia  che  secondo  il  sistema  del  Codice  tutto  il  valore  pratico  delPipoteca 
si  esaurisce  nell'efficacia  contro  i  terzi,  perchè  di  fronte  al  solo  suo  debitore 
il  creditore  ipotecario  ha  gli  stessi  diritti  del  chirografario. 

**)  Queste  eccezioni  sono  state  quasi  totalmente  abrogate  dalla  legge  prue- 
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operano  di  regola  contro  i  terzi  anche  senza  trascrizione,  eccetto  le 
modifìcazioni  che  derivano  dal  sistema  opposto  seguito  perle  ipoteche 
di  fronte  ai  creditori  ipotecari**)  e  alcune  eccezioni  particolari*^). 

La  legislazione  moderna  ha  ristabilito,  modificandolo,  il  principio 
delle  leggi  della  rivoluzione.  Esso  può  così  riassumersi*'):  la  pro- 
prietà si  trasmette  per  semplice  consenso  o  per  effetto  della  sem- 
plice aggiudicazione,  ma  in  mancanza  della  trascrizione  l'acquirente 
non  acquista  tutti  i  diritti  del  proprietario;  egli  può  alienare  nuo- 
vamente la  sua  proprietà,  costituirvi  sopra  dei  pesi,  farla  valere 
contro  chiunque  possieda  il  fondo  pro  possessore,  o  contro  chi  abbia 
un  titolo  nullo  o  derivante  da  un  non  proprietario,  tanto  se  si  di- 
sputi sulla  proprietà  quanto  se  sull'esistenza  di  un  onere  su  di  essa; 
può  farla  valere  contro  l'alienante  e  i  suoi  eredi,  e  contro  i  semplici 
creditori  di  quello,  e  infine  contro  quelli  i  quali  abbiano  acquistato 
dalPalienante  o  suoi  successori  la  proprietà  del  fondo  od  altro  di- 
ritto reale,  o  anche  non  reale  **)  soggetto  a  trascrizione,  senza  però 
aver  trascritto  il  loro  titolo.  Al  contrario  egli  non  può  opporre  la 
sua  proprietà  a  coloro  che  x)ossedano  sul  fondo  diritti  soggetti  alla 
trascrizione  trasmessi  loro  dall'alienante  o  da  precedenti  proprietari 


siana  20  maggio  1885,  ^  4  e  seg.,  la  quale  ha  accolto  quasi  senza  limiti  il 
principio  della  pubblicità  e  della  npecialità.  La  principale  eccezione  ancora 
in  vigore  è  quella  che  il  principio  della  specialità  non  si  estende,  per  le 
ipoteche  legali,  in  ispecie  per  quella  della  moglie,  anche  al  credito:  tale 
estensione  fu  evitata  per  ragioni  pratiche.  Vedi  gli  Atti  della  Commissione 
della  Camera  dei  deputati  al  $  4.  Gli  stessi  principi  devono  seguirsi  per  la 
così  detta  rinnovazione  dell'ipoteca  o  del  privilegio  (art..  2154  Code  cMl), 
Le  inscrìzioni  e  le  rinnovazioni  seguite  dopo  e  secondo  la  nuova  legge  sono 
invece  esenti  dalla  disposizione  limitativa  di  queirarticolo. 

*^)  Appartiene  a  queste  la  disposizione  dell'art.  834  Cod.  proc.  Poiché 
per  la  validità  delPipoteca  era  richiesta  T inscrizione  dovette  anche  essere 
imposto  un  termine  al  creditore  ipotecario  al  fine  di  evitare  collusioni.  Vedi 
anche  art.  6  legge  francese  23  marzo  1855  e  art.  1  J  15  della  legge  prus- 
siana 24  maggio  ]887  suppletiva  della  legge  immobiliare.  Vedi  sopra 
nota  38. 

*^)  Principalmente  nella  donazione  di  immobili  (art.  939  e  seg.),  nel  fe- 
decommesso  a  favore  di  nipoti  (art.  1069).  I  principi  qui  espressi  sono  molto 
affini  a  quelli  espressi  più  oltre  nel  testo.  Cfr.  anche  art.  2180,  2181  e  seg. 
e  su  questo  la  nota  38. 

*'^)  La  legge  francese  tratta  solo  degli  atti  fra  vivi  a  titolo  oneroso  e 
delle  sentenze.  Vedi  però  la  nota  precedente.  Pel  diritto  hadese  vedi  Bekk, 
Ueber  die  dingliche  Beeilte  an  Lieg  er  Schäften  (Sui  diritti  reali  sugli  immo- 
bili), pag.  31  e  seg.,  50  e  seg. 

'•*)  Per  es.  locazioni  oltre  i  18  anni  [Cod.  it.,  1932,  n.  5,  oltre  i  nove 
anni]. 
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o  foudati  salla  legge,  quando  abbiano  anche  curato  di   garantirsene 
la  certezza  mediante  la  trascrizione  prescritta  dalla  legge. 

Dove  questa  estensione  e  restituzione  delPantico  sistema,  che  solo 
in  parte  era  stato  mantenuto  dal  Code  civile  non  ha  avuto  luogo, 
come  nella  Prussia  Renana  ^^),  i  diritti  del  proprietario  derivanti  dalla 
proprietà  trasmessa  per  solo  consenso  sono  più  ampii,  ma  in  tutti 
i  casi  resta  il  conflitto  fra  una  specie  di  proprietà  materiale  e  una 
formale,  la  così  detta  proprietà  dei  libri  fondiari.  La  trascrizione  poi 
non  può  godere  della  pubblica  fede,  perchè  non  c'è  alcuna  coazione 
al  compimento  di  essa  e  prova  solo,  se  è  avvenuta,  che  vi  fu  un 
contratto  reale,  non  che  questo  derivò  dal  proprietario  ^^). 


*^)  Vedi  su  ciò  poco  sopra  testo  e  nota  22.  La  legge  prussiana  20  mag- 
gio 1885,  ^  12  ha  anche  provveduto  più  ampiamente,  sull'esempio  della 
legge  francese,  per  la  riconoscibili tà  delle  pretese  di  restituzione.  Vedi  i 
3fotivi  al  citato  paragrafo. 

^^)  Questo  stato  di  fatto  poco  soddisfacente  è  oggi  sparito  in  gran  parte 
della  Germania  per  un  deciso  ritorno  al  sistema  della  cessione  {Auflnsstinff) 
e  conseguente  iscrizione  giudiciale  dell'acquirente  nel  libro  fondiario,  me- 
diante le  quali  la  proprietà  vien  trasmessa.  Questi  due  momenti  insieme  rappre- 
sentano una  nuova  forma  di  contratto  reale,  che  pertanto  non  ammette  più 
r unione  col  contratto  obbligatorio,  per  gli  immobili.  Vedi  specialmente  legge 
prussiana  5  maggio  1872  sull'acquisto  della  proprietà  immobiliare  e  sulla  co- 
stituzione di  oneri  fondiain.  La  legge  però  considera  solo  il  caso  di  aliena- 
zione volontaria,  non  quindi  per  es.  l'eredità,  la  comunione,  la  subastazione 
forzata,  l'espropriazione  per  utilità  pubblica.  In  questi  ultimi  casi  dunqne 
la  proprietà  si  acquista  senza  inscrizione,  ma  poiché  è  soltanto  il  proprie- 
tario inscritto  quello  che  può  cedere  il  fondo  o  gravarlo  di  oneri  e  qualunque 
forma  di  trasmissione  diversa  dall'  inscrizione  nel  libro  fondiario  è  inefficace, 
indirettamente  l'inscrizione  diventa  necessaria  anche  in  questi  casi.  Per  l'i- 
poteca è  necessaria  l'inscrizione  del  modus  di  essa  e  ciò  sulla  base  del  consenso 
vero  o  presunto  ($779  [ora  894]  Ord.  proc.  civ.)  del  proprietario. 

Colia  separazione  del  contratto  di  trasmissione  di  pi*oprietà  dal  negozio 
che  ne  è  il  fondamento,  al  quale  però  le  parti  possono  riferirsi,  ma  pos- 
sono anche  astrame  (contratto  astratto),  è  ripristinato  il  principio  del  di- 
ritto comune  che  i  motivi  di  nullità  o  impugnabili  tà  di  questo  atto  non 
toccano  il  contratto  reale  perchè  il  fondamento  giuridico  di  questo  consiste, 
come  già  nella  dottrina  romana  della  tradizione  (vedi  nota  28),  nella  sem- 
plice volontà  del  cedente  e  il  negozio  giuridico  non  fa  che  spiegare  questa 
volontà  e  la  sua  mancanza  darebbe  luogo  soltanto  ad  una  eondictio.  Nel  di- 
ritto ipotecario  in  particolare  lo  stèsso  principio  della  possibilità  di  costi- 
tuire un  diritto  reale  astratto,  cioè  senza  indicazione  del  fondamento  del 
debito,  conduce  all'ammissione  dei  debiti  fondiari.  Se  però  questo  è  estinto 
ritorna  in  vigore  il  carattere  puramente  accessorio  dell'ipoteca.  Tornando 
alla  proprietà  la  rivendicazione  come  conseguenza  della  nullità  del  contratto 
reale,  della  cessione  cioè  o  dell'inscrizione,  non  è  esclusa  in  modo  assolato 
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IV.  —  Infine  per  ciò  die  riguarda  i  diritti  d^obbligazione  è 
della  loro  essenza  un  vincolo  fra  due  persone  ad  una  prestazione  che 
Tana  deve  fare  all'altra,  ma  questa  natura  del  diritto  d'obbligazione 
non  esclude  la  possibilità  di  effetti  pro  o  contro  terzi.  Mentre  si 
può  dire  che  l'obbligazione  non  è  che  un  rapporto  giuridico  fra  cre- 
ditore e  debitore  e  quindi  dove  esiste  un  tale  rapporto  esiste  obbli- 
gazione, il  diritto  nel  suo  svolgimento  è  andato  più  oltre  ed  ha 
ammesso  per  una  creazione  artificiale  che  la  qualità  di  creditore  o 
debitore  possa,  restando  indeterminati  altri  requisiti  della  persona, 
attribuirsi  a  chiunque  si  trovi  in  un  determinato  rapporto,  di  pre- 
ferenza con  una  cosa,    che  il  diritto  di  obbligazione  si  trasmetta  in 


dal  principio  della  pubblica  fede  del  libro  fondiario,  ma  Bolo  contro  coloro 
che  abbiano  acquistato  in  baona  fede  da  un  proprietario  inscritto  e  »econdo 
il  diritto  prussiano  non  a  titolo  di  donazione.  L^acquisto  è  dunque  in  taluni 
casi  in  certo  modo  originario  come  per  l'art.  2279  Code  cwil  [707  Cod.  it.]  e 
per  l'art.  306  vecchio  Cod.  coram.  ted.  La  coordinazione  di  questo  principio  della 
proprietà  mobiliare  col  sistema  dei  libri  fondiari  è  un  desiderato  legislativo 
per  la  migliore  unificazione  del  diritto.  Né  questa  coordinazione  sarebbe 
certo  impedita  dalla  tendenza,  del  resto  poco  degna  d'incoraggiamento,  a 
ritornare  pei  mobili  al  principio  della  tradizione.  Il  sistema  dei  libri  fon- 
diari è  già  da  tempo  stato  introdotto  nella  Prussia  Renana  colla  legge 
12  aprile  1888«). 


a)  La  trasmissione  dei  diritti  immobiliari  è  regolata  ora  per  tutta  la  Germania 
secondo  il  sistema  dell' inscrizione  nei  libri  fondiari!  (o  sistema  tavolare)  dai 
($  873-902  Cod.  civile  dell'impero  germanico.  In  Anstria  il  sistema  è  scritto  come 
principio  nel  $  321  e  poi  nei  $  431-443,  444  Cod.  civile  e  regolato  da  una  legge 
speciale  suir ordinamento  dei  libri  fondiarii  (Allgemeines  Grundbuchgetetz)  25  lu- 
glie  1871. 

In  Italia  e  in  Francia  le  critiche  al  sistema  della  trascrizione,  come  è  disciplinato 
nei  due  Codici,  sono  così  numerose  che  nessuno  ormai,  si  può  dire,  difende  più  il 
regolamento  vigente.  Solo  vi  ha  chi  vorrebbe  arditamente  introdurre  il  principio 
germanico  dell' intavolaziene  e  chi  invece,  tenendosi  ancora  al  sistema  della  tra- 
Hcrìztone,  si  contenterebbe  di  una  rifornm  parziale,  o,  come  si  ama  dire,  graduale,, 
correggendo  per  ora  alcuni  dei  più  gravi  difetti  del  sistema  del  Codice  nostro.  In 
questo  secondo  ordine  di  idee  è  il  progetto  recentemente  approvato  dalla  Camera 
dei  deputati,  e  che  presto  sarà  forse  legge,  il  quale  si  riduce  a  prescrivere  la 
trascrizione  per  acquisti  a  causa  di  morte,  le  divisioni,  gli  atti  e  le  domande  iuter- 
riittive  della  usucapione  d'immobili  e  pochi  altri.  Ciò  che  colma  indubbiamente 
una  delle  maggiori  lacune  della  legge  vigente,  ma  lascia  insoddisfatti  troppi  altri 
bisogni  nel  regolamento  della  proprietà  immobiliare:  si  che  forse  l'approvazione 
di  questa  legge  sarà  più  un  male  ohe  un  bene,  come  quella  che  allontanerà  una 
riforma  piti  radicale,  pure  necessaria.  Vedasi  sulla  legge  la  Reliusione  alla  Ca- 
mera dei  deputati  dell'on.  Gianturco,  8  giugno  1905;  e  sull'argomento  in  gè- 
nerale  la  dotta  e  bella  Relazione  del  Vkxkzian  pel  IV  congresso  giuridico  na- 
zionale in  Napoli,  Riforme  della  pubblicità  immobiliare^  Napoli  1897  e  gli  scritti 
ricordati  dal  Gianturco,  loc.  cit. 
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modo  assoluto,  e  in  fine  la  possibilità  di  una  indeterminatezza  ori- 
ginaria del  soggetto  definitivo  del  credito  da  determinarsi  poi  fra 
più  persone,  tutte  in  origine  creditrici  (correalità).  Mentre  la  trat- 
tazione dei  due  ultimi  casi  appartiene  al  diritto  delle  obbligazioni. 
<lol  primo  dobbiamo  occuparci  qui,  perchè  esso  determina  un  campo, 
nel  quale  trova  la  sua  collocazione  sistematica  una  intera  classe  di 
istituti  germanici  appartenenti  ai  singoli  diritti  particolari,  la  deli- 
mitazione dei  quali  è  necessaria  non  solo  per  avere  una  esatta  ve- 
duta generale,  ma  anche  per  intendere  il  significato  di  una  categoria 
dì  azioni  che  troppo  spesso  occorre  di  menzionare  nella  distinzione 
delle  varie  specie  di  queste,  le  actiones  in  reni  scriptae  **). 

Alcuni  pochi  diritti  obbligatorii,  che  si  potevano  far  valere  in  rem. 
erano  già  conosciuti  dal  diritto  romano,  in  particolare  l'obbligazione 
del  possessore  di  un  fondo  enfiteutico  o  superficiario  per  il  canone 
verso  il  proprietario,  quella  del  creditore  di  un  fondo  gravato  con 
Va  Hcrvitus  oneria  ferendi  di  mantenere  il  muro  sul  quale  apiM)ggia 
il  fondo  dominante,  o  Fazione  sulla  base  della  violenza  contro  chiunque 
tibbia  ricavato  qualche  vantaggio  dal  contratto  che  ne  fu  effetto 
(aetio  quod  mettis  causa)  ^*).  Nel  diritto  tedesco  sono  da  annoverare 
prima  di  tutto  gli  oneri  reali  (Realìusten)  "),  che  il  diritto  francese 
però  ha  abolito.  Esso  ammette  invece: 

1.^  Numerose  servitù  quae  in  facienda  consistunt  ^*)  le  quali  deb- 
bono essere  considerate  come  rapporti  obligatorii  reali  e  non  come 
vere  servitù,  non  solo  perchè  il  concetto  della  servitù  come  una 
dominazione  parziale  della  cosa  non  si  concilia  col  diritto  di  fare, 
ma  anche  per  le  stesse  disposizioni  del  diritto  francese  che  defini- 
scono la  servitù  come  una    limitazione  delle  proprietà  ^%  esse  sono 


''*)  Naturalmente  il  concetto  dell' ac//o  in  rem  scripta  indica  soltanto  Tef- 
deaeia  reale  dell'obbligazione  dal  lato  passivo,  cioè  contro  una  persona  che 
è  designata  come  obbligata  da  una  qualsiasi  circostanza  di  fatto;  corrìspon- 
dnno  ad  essa  dal  lato  attivo  i  casi  nei  quali  la  persona  del  creditore  è  (le- 
te [^minata  dal  suo  ingresso  in  un  dato  rapporto.  Manca  però  per  questi 
casi  un'espressione  corrispondente  specialmente  perchè  essi  erano  assai  rsri 
nel  diritto  romano. 

3^«)  Windscheid,  II,  $  291,  n.  1  e  5. 

5')  Confronta  Stobbe,  II,  $  101  e  la  letteratura  ivi  citata  ;  Windschf.U), 
loc*  cit.,  testo  e  nota  6. 

^*)  Confronta  ad  esempio  art.  644,  646,  650  e  seg.,  655,  663,  664,  669, 
672  [543,  441,  534  e  seg.,  548,  559,  562,  568,  581  Cod.  it.].  Cfr.  anche 
4irt.  698  [641  Cod.  it.]. 

^^)  Windscheid,  Invalidità  dei  negozi  giuridici,   pag.  330  e  seg. 
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dunque  diritti  di  obligazione  efficaci  contro  qualunque  possessore  del 
fondo  cui  si  riferiscono  '*). 

2.^  Il  principio  romano  déiVactio  aquae  pluviae  arcendae  ^^)  è  stato 
accolto  anche  nel  diritto  francese  art.  640  [536  Ood.  ital.]  ^*).  L'azione 
può  essere  intentata  contro  il  proprietario  del  fondo  sul  quale  è 
stata  fatta  P  innovazione  unicamente  per  questa  sua  qualità  di  pro- 
prietario, spetta  in  sostanza  attivamente  e  passivamente  al  proprie- 
tario del  fondo  come  tale.  È  dunque  un' actio  iti  reni  scripta. 

3.°  L'ipoteca  sebbene  sia  espressamente  designata  nell'art.  2114 
[1964  Cod.  ital.]  come  un  diritto  reale  sugli  immobili  *^)  ha  in  molti 
riguardi  conservato  il  carattere  germanico  di  obbligazione  in  rem 
scripta  •")  così  per  Tobligazione  che  incombe  direttamente  al  terzo 
possessore  di  pagare  il  debito  (art.  2167  seg.),  di  fronte  alla  quale 
il  rilascio  dellMmmobile  non  è  che  un  modo  di  liberazione,  come 
per  il  divieto  di  opporre  l'eccezione  di  escussione  scritto  nell'arti- 
colo 2171.  Viceversa  le  leggi  moderne  **)  hanno  attribuito  ai  credi- 
tori ii)otecari  il  credito  spettante  al  proprietario  del  fondo  ipotecato 
per  la  somma  assicurata  su  di  esso. 

4.®  IFna  estensione  molto  importante  delle  obligazioni  in  rem 
scriptae  consegue  dal  rapporto  giuridico  sopra  espresso  in  unione  col 
così  detto  ius  ad  rem  **).  Il  principio  che  la  compera  non  rompe  la 
locazione  opera  anche  attivamente  perchè  il  compratore  obbligato 
dal  contratto  di  locazione  ha  però  anche  a  sua  volta  il  diritto  di 
farlo  rispettare  ®^). 

5.*  Il  principio  dell'acfio  quod  metus  causa  è  stato  esteso  ai  casi 
analoghi  di  invalidità  dei  negozi  giuridici  per  semplice  annullabilità 
o   nullità   relativa  **).    Il  motivo  di  questa  estensione  sta  nello  svi- 


^)  Sotto  altri  aspetti  queste  obbligazioni  sono  regolate  però  secondo  le 
norme  del  diritto  delle  servitù. 

^'')  L.  6  $  4;  L.  12  Dig.  de  aqua  et  aquae  pluviae  are,,  39,  3. 

^)  Il  divieto    di    turbativa    è    considerato    qui    anche    come  una  servitù. 

^*)  L'espressione  «  droit  sur...  »  indica  appunto  un  diritto  reale.  Cfr. 
art.  543.  Così  anche  per  la  questione  circa  la  qualità  del  diritto  deirerede 
sugli  oggetti  ereditari.  Cfr.  art.  756  e  seg.  ;  Laurent,  IX,  n.  129,  p.  155. 
È  eccessiva  però  Tafiermazione  del  Windscheid,  Invalidità  dei  negozi  giu- 
ridici j  pag.  331  e  seg.,  che  l'ipoteca  sia  per  diritto  francese  soltanto  una 
obligatio  rei. 

«»)  Stobbe,  II,  «  109,  n.  4. 

^*)  Alsazia  Lorena  L.  4  luglio  1881.  Legge  prussiana  17  maggio  1884. 

•*)  Testo  e  note  6  e  seg. 

•^)  Zachariae,  I,  4  183  testo  e  nota  2. 

^)  Su  questi    casi    vedi  (  25  e  seg.  I  più  comuni  sono  tutti  i  motivi  di 

Crome.  Diritto  privato  francese.  —  16. 
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lappo  particolare  che  il  diritto  di  annullamento  ha  preso  sulla  bose 
della  restitutio  in  integrum  romana  *^)  e  al  quale  l'antica  giurispru- 
denza francese  **)  aveva  dato  efficacia  contro  i  terzi  generalizzaado  un 
principio  ammesso  nel  diritto  romano  solo  per  alcuni  casi  isolati  % 
Il  iudicium  rescitidens  fu  dunque  collegato  col  rescissorium  **)  e  il  di- 
ritto perseguibile  contro  i  terzi  che  ne  è  nato  è  una  obligatio  in 
rem  scripta.  Questo  è  riconosciuto  espressamente  i>er  le  azioni  deri- 
vanti dalPart.  1304  nel  caso  dell'art.  1681  n.  2  e  in  quello  della 
riduzione  dell'art.  930  **). 

6.°  Gli  altri  casi  di  obligazione  con  soggetto  indeterminato  non 
appartenenti  esclusivamente  al  diritto  francese  (titoli  al  portatore,  ecc.) 
non  debbono  essere  presi  qui  in  considerazione'**).  Invec€5  secondo 
l'opinione  di  scrittori  di  fama  '^)  debbono  considerarsi  trasmessi 
nella  successione  singolare  quei  diritti  obligatorii  che  per  loro  na- 
tura si  considerano  accessori  del  diritto  principale  trasmesso.  Questo 
principio,  che  risponde  alle  necessità  pratiche  della  vita,  si  desume 
dagli  art.  1122  e  1692  [1127  e  1541  Cod.  ital.].  Astraendo  anche  da 
quest'ultimo  articolo,  non  vi  sarebbe  poi  motivo  per  non  estendere 
il  principio,  una  volta  ammesso  in  generale,  anche  alle  obligazioni. 
L'argomentazione  contraria  del  Laurent  che  i  crediti  sono  trasmis- 
sibili, ma  i  debiti  no,  è  insufficiente,  perchè  il  concetto  di  unaces- 


nullità  per  incapacità,  per  errore,  per  violenza  o  per  dolo,  per  lesione  nella 
vendita  e  nella  divisione  (Art.  1304  [1300  Cod.  it.])  e  infine  l'azione  di  ri- 
duzione per  1^  donazioni  inofficiose  (art.  921). 

^^)  Vedi  su  ciò  $  22  testo  alle  note  24  e  seg. 

**)  Cfr.  le  cit.  in  Wi^dschetd,  InvaUdUày  p.  155  e  seg. 

^^)  Azione  quod  mettis  canna  (L.  9^1,  8  Dig.  A.  ^;  L.  4  $  33  Dig.  de 
doli  exc,  44,  4)  e  certi  casi  della  restituzione  dei  minori  (L.  13  M;  L.  15; 
L.  9  pr.  Dig.  de  minoribus,  4,  4;  L.  39  pr.  Dig.  de  et^icUonibuSf  21,  2; 
L.  1  Cod.  8i  adv.  venditorem,  2,  29). 

^^)  Questa  è  l'opinione  dominante.  Cfr.  le  citazioni  della  letteratura,  in 
Zachariae,  I,  J  196,  nota  6,  ^  215  a,  n.  8;  Windscheid,  JnraWdfttò,  p.  158. 
Cfr.  sopra  n.  8. 

*^)  Per  le  cose  mobili  l'azione  però  non  ha  luogo  contro  i  terzi  (art.  2279 
[707  Cod.  it.]);  Aübry  e  Rau,  II,  pag.  117  e  seg.;  Zachariae,  I,  ^  390, 
n.  6,  $  215 a,  n.  7.  Wixdscheid,  Invalidità,  pag.  155,  n.  13.  Sull'influenza 
necessaria  del  sistema  dei  libri  fondiari  su  questa  materia  vedi  sopra 
nota  50). 

'0)  Windscheid,  Pandettey  $  329. 

^1)  Laurent,  XVI,  n.  14,  15,  17;  Demolombe,  XXXIV;  Aubry  e  Rau, 
II,  i  176,  n.  1. 
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sione  volontaria  tacita  è  insassistente;   per   Pefficacia  contro  1  terzi 
la  cessione  ha  bisogno  del  concorso  del  debitore''*). 

7/  Infine  appartiene  a  questa  categorìa  anche  l'obbligazione  in 
rem  scripta  per  la  restituzione  di  una  cosa  mobile  sottratta  o  smar- 
rita giusta  l'art.  2279  n.  2  [708,  709  Cod.  ital.]. 


CAPITOLO   IV. 

Degli    atti   e   delle   dichiarazioni   di   volontà 
e  in  particolare  dei  neg021i  giuridici  *). 

§  22.  —  A)   Validità  e  invalidità  dei  negozii  giuridici  *). 

Se  scopo  del  negozio  giuridico  è  di  produrre  un  determinato  ef- 
fetto giuridico,  la  possibilità  del  raggiungimento  di  questo  scopo 
suppone  la  validità  del  negozio  secondo  i  principii  del  diritto  posi- 
tivo. La  validità  dipende  dall'osservanza  di  una  serie  di  condizióni, 
delle  quali  si  tratterà  nei  paragrafi  seguenti  :  qui  importa  innanzi  tutto 
determinare  chiaramente  il  concetto  di  invalidità  sotto  i  suoi  diversi 
aspetti,  affinchè  poi  possa  il  difetto  delle  singole  condizioni  di  vali- 
dità essere  considerato  nella  sua  particolare  efficacia. 

Deve  distinguersi  l'invalidità  dall'inefficacia  di  un  negozio  giuri- 
dico. Quest'  ultimo  è  un  concetto  più  ampio  ;  esso  abbraccia  per 
esempio  i  casi  della  condizione  mancata  e  della  prescrizione  *),  mentre 


"*)  Non  8i  può  argomentare  il  contrario  dal  caso  dell'art.  1692  [1541], 
perchè  ivi  è  sapposto  che  abbia  avuto  luogo  una  cessione  efficace  e  si  ri- 
solve soltanto  Ja  questione  sul  contenuto  di  questa.  La  disposizione  dell'ar- 
ticolo 1692  si  trova  anche  nel  diritto  romano.  L.  6,  L.  20  pr.  Dig.  De 
hereditate  vel  ad.  vend,,  18,  4.  Al  contrario  nel  caso  costruito  da  Laurent 
essa  non  avrebbe  alcun  significato. 

''^)  Vedi  sopra  nota  5 

*)  Sul  significato  di  qaesti  concetti  e  sulla  loro  posizione  nel  sistema  come 
fotti  giuridici  dei  più  importanti  e  meritevoli  di  una  trattazione  generale 
vedi  sopra  $  20. 

^)  Savignit,  Sistema,  IV,  pag.  536  e  seg.  ;  Wabchtek,  II,  pag.  655  ; 
WiHDSCHRiD,  Zur  Lehre  des  Code  Napoleon  über  die  Ungilltigìceit  der  Bechts- 
geschäfte  (Sulla  dottrina  del  Codice  Napoleone  sull'invalidità  dei  negozi  giu- 
ridici), 1847;  Pandette,  ^  82;  Karlowa,  Das  Eechtsgeschäft  und  seine 
Wirkung  (Il  negozio  giuridico  e  i  suoi  effètti),  pag.  116  e  seg.  ;  Zachabiak, 
I,  pag.  92  e  seg. 

*)  La  causa  dell'invalidità  nel  primo  esempio  consiste  nel  fatto  che  man- 
cando la  condizione  non  si  è  volato  nulla,  data  l'essenza  di  quella  come 
un'antolimitazìone  della  volontà;  nel  secondo  caso  alla  validità  del  negozio 
giuridico  si  oppone  la  validità  di  un  altro  fatto  il  quale  sotto  certe  condi- 
zioni prevale  sul  primo.  Cfr.  Windscheid,  (  82,  n.  1. 
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di  invalidità  si  può  parlare  soltanto  quando  il  diritto  positivo  abbia 
per  un  qualsiasi  motivo  negato  il  riconoscimento  ad  un  negozio  giu- 
ridico, il  quale  pure  vi  potrebbe  accampare  una  qualche  pretesa. 
L' espressione  francese  per  indicare  V  invalidità  in  generale  è: 
nullité  % 

L^  invalidità  di  un  negozio  giuridico  può  esistere  con  effetti 
diversi. 

1.®  Essa  può  aver  luogo  immediatamente  in  quanto  il  negozio 
giuridico  sia  dal  diritto  positivo  considerato  come  non  concluso^): 
si  chiama  in  tal  caso  nullità  o  nullità  assoluta.  Poiché  il  negozio 
nullo  giuridicamente  non  esiste,  esso  non  può  produrre  alcun  ef 
fetto  e  non  è  necessario  ne  possibile  che  esso  sia  distrutto  mediante 
un'azione  d'annullamento  e  in  caso  di  controversia  sulla  nullità  è 
ammissibile  soltanto  un'azione  di  accertamento  negativa  (§  231  (ora 
256)  Ord.  proc.  civ.).  Per  conseguenza  tanto  le  parti  quanto  i  terzi 
possono  per  regola  esercitare  tutti  i  diritti  che  derivano  dall'assoluta 
inesistenza  del  negozio  giuridico  nullo  e  il  giudice  deve  parimente 
pronunciare  la  nullità  anche  d'ufßcio  ^). 

Oggi  non  si  dubita  più  tra  noi  che  anche  il  diritto  francese  co- 
nosca questa  specie  di  nullità  assoluta  *).  La  prova  dell'affermativa 
si  ha  nel  contrapposto  degli  art.  1117,  1184  [1165  Cod.  ital.],  956,  960 


3)  Quando  pertanto  la  legge  parla  di  nullità  sr  deve  pensare  al  concetto 
generale  dMnvalidità  e  non  alla  nullità  in  senso  stretto.  Cfr.  Windscheid. 
Invalidità,  pag.  2,  52.  Altre  designazioni  per  il  negozio  giuridico  invalido 
sono  non  valable,  non  obligatoire,  saìis  effet.  Cfr.  Laurent,  XV,  n.  450. 

*)  Ciò  significa  che  il  negozio  giuridico  è  come  non  esistente  per  il  diritto, 
la  sua  esistenza  di  fatto  non  ha  alcun  valore  giuridico.  Per  ciò  l'espres- 
sione francese  «  atti  inesistenti  »  è  oscura  perchè  indica  ora  V  inesistenza 
giuridica,  ora  quella  di  fatto.  Cfr.  p.  es.  il  testo  pia  oltre  e  la  nota  9. 
Questa  insufficiente  distinzione  dei  due  concetti  ha  spesso  traviato  la  giu- 
risprudenza francese  conducendola  a  trattare  la  nullità  del  negozio  per  man- 
canza di  requisiti  essenziali  (oggetto  e  causa)  diversamente  dalla  nullità 
fondata  sulla  violazione  di  leggi  imperative  o  proibitive.  Cfr.  più  oltre  testo 
e  note  6,  9. 

^)  Un  richiamo  speciale  a  tale  nullità  è  necessario  quindi  nel  processo  solo 
se  il  motivo  di  nullità  non  appare  evidente. 

^)  WiNDiscHEiD,  Invalidità^  pag.  31  e  seg.,  44  e  seg.,  58-61,  68  e  seg., 
141  e  seg.;  Laurent,  XV,  n.  450  e  seg.  e  le  citate  note  451,  452,  458, 
461,  463,  465,  XVIII,  n.531,  sebbene  anche  questo  scrittore  non  abbia  pie- 
namente respinto  il  concetto  francese  pel  quale  le  nullità  assolute,  quali  ad 
es.  quelle  di  interesse  pubblico,  debbono  sempre  farsi  valere  mediante  azione: 
vedi  I,  n.  69  e  seg.,  XVIII,  533-599  e  seg.  j  Zaciiariak,  J  37,  n.  2,  II, 
^  334a  in  fine. 
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Code  eivily  e  nella  diversa  efficacia  che  è  attribuita  ai  quattro  requi- 
siti del  contratto  enumerati  nell'art.  1108  [1104  Cod.  ital-l.  Arg.  arti- 
coli 1117,  1125,  1304  da  un  lato  e  1126-1133  dall'altro  [Ood.  ital. 
1106,  1107, 1300  1116  1122].  Soltanto  riguardo  al  matrimonio,  la  nul- 
lità si  fa  dipendere  nella  maggior  parte  dei  casi  dall'esercizio  del- 
l'azione '^)  colla  conseguenza  che,  caduta  questa,  il  matrimonio  diviene 
valido  (confr.  art.  184  seg.  [104  seg.  Cod.  ital.])  *),  salvo  soltanto, 
qnando  manchino  i  presupposti  di  fatto  della  sua  esistenza,  quali 
la  diversità  dei  sessi,  la  conclusione  davanti  all'ufficiale  dello  stato 
civile,  la  dichiarazione  di  volontà,  perchè  in  questi  casi  l' inesistenza 
di  fatto  del  matrimonio  richiede  necessariamente  che  l'azione  non 
possa  cadere  ^).  Parimente  le  nullità  processuali  non  possono  essere 
X>ronunciate  dal  giudice  se  non  si  fanno  valere  sott^  la  forma  del- 
l'azione specialmente  determinata  dalla  legge:  §  541  (ora  578)  seg. 
Ord-  proc.  civ.  *°). 

La  nullità  assoluta  ha  luogo  in  generale: 

a)  Quando  manca  nu  requisito  essenziale  del  negozio  giuridico. 
Su  ciò  rimandiamo  alla  trattazione  seguente. 

h)  Quando  il  rapporto  giuridico  in  questione  urta  contro  una 
legge  cogente,  cioè  in  un  comando  imposto  per  ragioni  di  pubblico 
interesse,  come  l'osservanza  di  determinate  forme,  o  in  un  divieto 
come  conseguenza  del  quale  ai  contravventori  non  è  minacciata  sol- 
tanto nna  pena  **). 

La  nullità  può  anche  sopraggiungere,  ma,  secondo  l'opinione  più 
esatta,  ciò  può  avvenire  soltanto  nei  casi  nei  quali  l'efficacia  del 
negozio  giuridico  non  era  stabilita  per  il  momento  dell'avverarsi  del 


*^)  Windscheid,  Invalidità,  pag.  72  e  seg. 

*)  Windscheid,  Invalidità,  pag.  78  e  seg.  Riguardo  all'azione  valgono 
oggi  1  W  588  e  seg.  (ora  634  seg.)  Ord.  proc.  civ. 

*)  Laurent,  II,  n.  269  e  seg.;  Zachariae,  III,  pag.  5  e  seg.  Cfr. 
art.  146. 

*^)  Un  caso  del  tutto  particolare  di  nullità  contiene  il  $  6  (ora  7)  àéìV  Ordinanza 
di  concorso.  Questa  ha  luogo  ipso  iure,  ma  solo  di  fronte  ai  creditori  con- 
corsuali, nel  resto  gli  atti  giuridici  rimangono  pienamente  validi.  Non  per 
questo  la  nullità  deve  ritenersi,  come  vuole  il  Mandrt,  pag.  102,  una  nul- 
lità indecisa.  Vedi  su  questo  concetto  più  oltre  n.  2.  Cfr.  pure  VVilmowski, 
Ordinanza  di  concorso,  $  6,  n.  1  ;  un  caso  simile  di  nullità  è  contenuto 
anche  nell'Ordinanza  per  la  Prussia  Renana  1.^  agosto  1822  sui  giudizi  di 
subastazione,  $  10. 

^^)  Cfr.  l'esposizione  completa  di  queste  disposizioni,  $  10,  n.  10.  Vedi 
anche  infra  ^  34,  n.  25. 
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motivo  di  nullità  e  per  ciò  non  si  era  ancora  avverata  **).  Xon  ap- 
partengono a  questi  casi  quelli  nei  quali  si  distrugge  un  effetto 
giuridico  già  avveratosi,  per  quanto  semplicemente  ex  Urne  *').  Sni 
motivi  che  possano  produrre  una  tale  nullità  sopraggiungente  non 
si  possono  dare  regole  generali  "). 

2.^  In  altri  casi  l'invalidità  del  negozio  giuridico  non  è  imme- 
diata. I  motivi  di  invalidità  non  hanno  il  significato  di  escludere  in 
modo  assoluto  l'esistenza  del  negozio,  ma  solo  a  condizione  che  una 
data  persona  invochi  l'invalidità.  Mentre  nella  nullità  assoluta  qua- 
lunque interessato,  ha  il  diritto  di  considerare  come  inesistente  il 
negozio  giuridico,  un  tal  diritto  spetta  nel  caso  presente  soltanto  a 
determinate  persone;  T invalidità  è  un  diritto  di  queste.  Esse  pos- 
sono farne  uso  o  meno  e  possono  anche  sotto  certe  condizioni  per- 
derlo controia  loro  volontà.  Il  motivo  d' invalidità  rimane  inefficace 
se  non  si  faccia  valere  da  chi  ne  ha  il  diritto,  ma  solo  da  persona  incapace 
di  colpire  il  negozio  giuridico,  il  quale  rimane  intanto  pienamente  in 
vigore.  Il  rapporto  fra  il  perdurare  temporaneo  di  questo  vigore  e  il 
l)osteriore  esercizio  dell'azione  di  nullità  può  concepirsi  così,  che  il 
negozio  giuridico  fino  a  questo  momento  esista  con  piena  efficacia  e 
venga  annullato  per  la  reazione  di  chi  ha  il  diritto  all'invalidità,  in 
che  appunto  consiste  l'essenza  propria  dell'annullabilità,  oppure  anche 
così,  che  il  negozio  giuridico  sia  nullo  di  fronte  a  chi  ha  il  diritto 
di  far  valere  l'invalidità,  valido  di  fronte  agli  altri.  Meglio  però  si 


^*)  In  particolare  nei  negozi  giuridici  di  ultima  volontà  sotto  condizione 
od  a  termine.  Windschrid,  (  82,  n.  11. 

*3)  Quindi,  per  esempio,  non  Tart.  962,  e  ciò  ha  importanza  per  la  co- 
struzione giuridica  dell'  azione  trentennaria  contro  il  terzo  possessore  della 
cosa  donata  (art.  966)  «).  Anche  lo  Zachariae,  IV,  pag.  143,  n.  24  am- 
mette che  vi  è  un'eccezione  all'art.  2265  e  che  per  conseguenza  la  durata 
dell'azione  non  si  spiega  colla  nullità  del  titolo. 

^*)  Cfr.  WiNDscHBiD,  loc.  cit.,  u.  11  o  gli  autoH  citati  ivi.  La  incapacità 
di  agire,  il  sopraggiungere  della  quale  è  dì  regola  senza  importanza,  è  pel 
diritto  francese  soltanto  un  diritto  di  annullahilità  e  non  di  nullità  assolata. 
Vedi  gli  es.  negli  art.  906,  1039  e  seg.  [890  Cod.  it.].  Art.  987-996  [790- 
798-803  Cod.  it.]. 


A)  L'art.  966  Code  civil  non  fa  riprodotto  nel  Codice  italiano.  La  prescrizione 
trentennaria  di  quell'articolo  è  diventata  nel  nostro  Codice,  art.  1090,  semplicemente 
quinquennale.  Sull'origine  di  questa  diversità  e  in  generale  sulla  fondamentale 
differenza  tra  la  revoca  reale  per  sopravvenienza  di  fìgli  del  diritto  francese 
e  quella  personale  del  diritto  nostro  cfr.  Ascoli,  Trattato  delle  donazioni,  Firenze 
1898,  pag.  426  e  seg.,  $  32. 
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può  formulare  il  concetto  dicendo  che  il  diritto  obiettivo  nega  al 
negozio  invalido  il  suo  riconoscimento  soltanto  a  condizione  che  le 
persone  a  ciò  autorizzate  reagiscano  contro  di  esso  (nullità  relativa), 
al  modo  stesso  che  si  può  concepire  una  nullità  dipendente  da  altre 
condizioni  **).  Ma  poiché  non  tutto  ciò  che  è  concepibile  è  anche 
pratico  **)  e  una  semplificazione  della  teoria  dell'invalidità  è  certa- 
mente desiderabile;  e  poiché  d'altra  parte  il  concetto  della  nullità 
relativa  nel  senso  del  diritto  comune  *')  è  stato  creato  per  indicare 
i  casi  nei  quali  la  nullità  non  è  pronunciata  dal  giudice,  ma  è  sempli- 
cemente effetto  della  dichiarazione  dell'avente  diritto  **),  e  poiché 
in  fine  la  semplice  annullabilità  tanto  in  sé,  come  non  contenente 
altro  che  la  nullità  relativa  e  così  una  invalidità  già  esistente  fin  da 
principio,  ma  che  si  fa  valere  ad  arbitrio  della  parte  *^),  quanto  se- 
condo P  insegnamento  concorde    della  giurisprudenza  francese  ^°),  ha 


^^)  Così  in  particolare  Windscheid,  $  82,  perchè  l^altra  formalazione  con- 
tiene una  contradizione  logica.  Contro  la  nullità  relativa  vedi  per  primo 
Brandis,  Zeitschrift  für  Civilreckt  und  Frocess  (Rivista  di  diritto  e  proce- 
dura civile),  voi.  VII,  pag.  121  e  seg.  e  dopo  di  lui  Puchta,  Vangerow, 
J*iNTENis,  BoECKiNG  al  luoghi  corrispondeuti  dei  loro  trattati.  Cfr.  anche 
FoERSTER  (Eccius),  I,  pag.  118,  il  quale  dice:  «  qualunque  nullità  è  asso- 
luta »  {umbedingt). 

^*)  Per  ciò  che  riguardai  casi  citati  dal  Windscheid,  loc.  cit.,  n.  7  a,  cfr. 
oggi  $  6  e  30  (ora  7,  37)  Ordinanza  di  concorso,  i  quali  contengono  un  altro 
principio.  Analogamente  pel  cosi  detto  negozio  claudicante  del  diritto  ro- 
mano: art.  1125  Code  civil  [1107  Cod.  it.].  Legge  prussiana  sulla  capacità  dei 
minori  12  luglio  1875,  J  4.  Vedi  più  oltre  J  29.  Pel  diritto  matrimoniale 
valgono,  come  fu  già  notato,  prìncip!  8i)eciali. 

^'')  L^ espressione  è  qui  usata  solo  in  questo  senso.  Gli  scrittori  francesi 
invece  attribuiscono  a  quella  espressione  e  al  suo  contrapposto  un  significato 
essenzialmente  diverso.  Già  abbiamo  veduto  sopra  che  cosa  essi  intendono 
per  atti  inesistenti.  Quanto  alla  nullità  assoluta  essa  non  è  solo  per  loro 
ciò  che  noi  intendiamo  coli' espressione  corrispondente,  anche  prescindendo 
dagli  atti  inesistenti,  essa  contiene  anche  i  casi  di  semplice  annullabilità  nei 
quali  la  facoltà  di  ottenere  l'annullamento  spetta  a  tutti  i  partecipanti  del 
negozio.  Coerentemente  è  nullità  relativa  quella  che  attribuisce  tale  facoltà 
soltanto  ad  alcuni  dei  partecipanti.  Vedi  Laurent,  I,  n.  72. 

**)  Windscheid,  Invalidità,  pag.  30;  Puchta,  Pandette,  $  67,  n.  a.  Pel 
diritto  francese  vedi  in  senso  contrario  più  oltre  pag.  247-48. 

^•)  Windscheid,  Pandette,  J  82,  n.  7,  Invalidità,  p.  150;  Zachariae, 
$  196,  n.  13.  Karlova,  pag.  158. 

'®)  Windscheid,  Invalidità,  pag.  150  e  seg.  ;  Laurent,  XIX,  n.  61  e  seg., 
72.  Decisione  della  Cassazione  in  Dalloz,  1885,  I,  p.  17,  azione  dì  semplice 
accertamento  (Feststellungsklage)  per  motivo  di  nullità  assoluta  nel  riguardo 
della  speciale  legittimazione  attiva  dell'attore.  Del  resto  possono  essere  col- 
legate collazione  anche  eventuali  domande  di  revoca  ;  cfr.  p.  es.  art.  929  e  seg. 
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Peffetto  di  distruggere  il  negozio  giuridico  fin  da  principio  e  retro- 
attivamente, ne  consegue  che,  se  non  altro  per  diritto  francese,  i 
concetti  di  nullità  relativa  e  di  annullabilità  sono  identici,  e  che 
solo  l'ultimo  si  giustifica  nel  suo  significato  sopra  espresso.  In  questo 
senso  l'annullabilità  è  il  contrapposto  della  nullità  assoluta,  essa  è 
cioè  quella  che  non  si  può  far  valere  senza  una  reazione  deU' avente 
diritto,  sia  essa  azione,  eccezione  o  dichiarazione  stragiudicìale,  e 
ha  per  effetto  di  dichiarare  la  invalidità  già  esistente  ma  sino  allora 
inefficace.  Se  l'annullamento  si  domanda  con  azione  (art.  1304  [1300 
God.  ital.])  questa  è  un'azione  di  accertamento  (Feststellungsklage)  nel 
senso  dell'Ord.  proc.  clv.  La  dichiarazione  di  invalidità  ha  per 
effetto  che  il  negozio  giuridico  non  esista  più  neppure  di  fronte  a 
tutti  gli  altri  interessati  e  per  conseguenza  tutte  le  azioni  di  accer- 
tamento o  di  ripetizione,  che  ne  derivano,  possano  farsi  valere  ^^). 
Anzi  il  diritto  francese  concede  queste  ultime  azioni  direttamente 
contro  ogni  terzo  senza  necessità  di  una  precedente  dichiarazione 
di  nullità  di  fronte  all'altra  parte  contraente,  in  altri  termini  con- 
giunge in  un  solo  il  iudicium  rescindens  e  il  rescissorium  **). 

La  spiegazione  di  questa  teoria,  frutto  della  combinazione  orga- 
nica delle  diverse  disposizioni  di  legge,  si  trova  nella  storia  del- 
l' Istituto  in  Francia  ").  Essa  ha  indubbiamente  la  sua  base  nella 
distinzione  da  noi  sopra  respinta  fra  annullabilità  e  nullità  relativa. 
Come  nel  diritto  romano  il  pretore  creava  mediante  la  concessione 
di  nuovi  mezzi  giuridici  motivi  di  nullità  ignoti  al  diritto  civile, 
così  anche  in  Francia  l'elemento  del  diritto  positivo  nazionale  (Con- 
tumes  e  Ordinanze)  si  contrapponeva  al  diritto  romano  vigente  quale 
ratio  scripta  '*).  I  motivi  di  invalidità  fondati  sul  diritto  romano  non 
viziavano  per  sé  soli  il  negozio,  ma  davano  luogo,  come  lesivi  del- 
l'equità, alla  restituzione,    il   rimedio    straordinario    pretorio  dì  più 


**)  Vedi  »opra  n.  20;  Windschrid,  Im^alidità^  p.  158. 

**)  Vedi  sopra  $21,  IV,  n.  5.  lu  particolare  circa  la  restitimone  dei 
frutti  percetti  è  da  osservare  che  né  gli  articoli  549-550  [703  Cod.  it.]  pos- 
sono applicarsi  contro  il  principio  della  resolut  io  et  tuncj  né  la  disposizione 
singolare  dell'art.  1082  [1535  Cod.  it.]  paò  estendersi  oltre  il  caso  di  qnel- 
r articolo,  né  in  ispecie  ai  casi  analoghi  di  rescissione  per  causa  di  lesione,  di 
negozi  giuridici  conclusi  da  persone  di  età  maggiore.  Cfr.  Windscheid, 
Invalidità^  pag.  153-154;  Zachariae,  II,  $  366,  n.  4;  Laurent,  XIX, 
n.  74-77. 

")  Windscheid,  op.  cit.,  pag.  53  e  seg.  ;  Zachariae,  II,  pag.  412e8eg.  ; 
Laurent,  XVIII,  n.  526  e  seg. 

**)  Vedi  quanto  fu  detto  in  proposito  $1. 


k 
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larga  applicazione.  E  perciò  si  richiedeva  sempre  la  condizione  di 
ogni  restitnzione,  la  concessione  di  essa  pel  singolo  caso  mediante 
lettres  de  resoision  da  parte  del  re  o  del  Parlamento;  condizione  al 
mantenimento  della  quale  non  fu  estraneo  anche  un  concetto  politico. 
Da  ciò  il  principio:  «  voies  de  nullité  n^ont  point  de  lieu  en  France  ». 
Dopo  Pabolizione  delle  letires  de  rescision  per  legge  7  settembre  1790 
qnei  motivi  di  nallità  poterono  portarsi  direttamente  davanti  ai  tri- 
bunali, in  altre  parole  la  domanda  di  restitutio  in  integrum  divenne 
nn'azione  di  restituzione.  Questo  nome  essa  x>orta  in  fatto  anche  nel 
primo  progetto  del  Code  civil  nel  quale  pure  è  fondata  ancora  in 
sostanza  sui  principii  della  restituzione  romana.  Più  tardi  ha  preso 
invece  il  nome  di  azione  di  rescissione,  tanto  in  memoria  delle 
€  lettres  de  rescision  »  colle  quali  era  congiunta  in  antico,  quanto 
per  la  sua  combinazione  colPazione  di  nullità,  e  quel  nome  ha  con- 
servato nelPart.  1304  [1300  Cod.  ital.]. 

I  motivi  di  nullità  del  diritto  positivo  francese,  delle  Consuetu- 
dini, cioè,  e  delle  Ordinanze,  potevano  già  in  antico  esser  portati 
davanti  alle  Corti  di  giustizia.  Queste  nullità  furono  distinte  in  as- 
solute e  relative,  secondo  che  si  fondassero  sopra  un  interesse  pub- 
blico o  privato.  Esse  non  iwteano  farsi  valere  se  non  mediante  una 
azione  *^)  prescrittibile  in  trentanni  e  sotto  queste  forme  passarono 
anche  nel  progetto  di  Codice  civile  ;  poi  il  termine  della  prescrizione 
fu  ridotto  a  dieci  anni  e  fusa  quest'azione  con  quella  di  restituzione 
ne  venne  fuori  P« action  en  nullité  ou  rescision»  delPart.  1304 
[1300  Cod.  ital.]  prescrittibile  in  cinque  anni. 

Oggi  si  è  generalmente  concordi  nel  ritenere  che  l'azione  dell'ar- 
ticolo 1304  [1300  Cod.  ital.]  è  un'azione  unica  *^)  come  appare  anche 
dall'espressione  ou  en  rescision  (cod.  it.   «  azioni   di  nullità  o  di  re- 


**)  Cosi  almeno  secondo  il  proverbio  giuridico  nullités  deplein  droit  n^ont 
lieu  en  France.  Laurent,  I,  n.  69.  Nelle  nullità  assolute  non  è  però  sempre 
evidente  che  si  debba  intentare  l'azione:  questo  almeno  non  è  più  secondo 
il  diritto  del  Codice.  Vedi  sopra  n.  6  e  piò  oltre  nel  testo. 

")  Laurent,  XVIII,  n.  527;  Stabel,  Istituzioni,  ^ag.  381.  Questa  azione, 
che  ha  luogo  ad  es.  anche  nel  caso  di  impugnabilità  delfatto  x^r  violenza 
e  dolo  (vedi  ^  26-27)  e  come  fu  già  sopra  osservato  può  farsi  valere  in 
diritto  anche  in  forma  di  eccezione  non  è  però  identica  con  Vactio  o 
coìVexceptio  doli  o  quod  metus  causa.  Queste  non  sono  state  accolte  nel  di- 
ritto moderno  o  meglio  sono  state  accolte  solo  come  azioni  ex  delicto  nel- 
l'articolo 1382  Gode  civil  [1151  Cod.  it.].  Il  fondamento  dell'azione  moderna 
di  nullità  è  invece  quello  stesso  dell'antica  restitazione  in  intero  per  vio- 
lenza. Cfr.  Windscheid,  Pandette,  J  82,  nota  4,  $  114  e  seg. 
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-scissione  »)  e  che  essa  non  ha  laogo  nei  casi  di  nullità  assolata.  E 
ancora  essa  è  prova  che  le  nullità  relative  debbono  farsi  valere  me- 
diante  azione  fìn  che  il  contrario  non  appaia  sicuro  per  altri  argomenti. 

Queste  non  possono  tuttavia  chiamarsi  nullità  relative  nel  senso 
tedesco;  esse  sono  casi  di  annullabilità  nel  senso  esatto  naturale 
sopra  esposto  che  Pannullamento  non  fa  che  dichiarare  la  invalidità 
esistente  *').  Come  nullità  relative  restano  dunque  soltanto  gli  altri 
casi  nei  quali  non  occorre  Pazione  per  far  valere  la  nullità,  come 
ad  es.  nell'art.  1601  [1461  Cod.  ital.].  Se  poi  si  tien  conto  delPac- 
cidentalità  delle  circostanze  dalle  quali  dipende  nel  Code  civil  la 
necessità  di  un'azione  per  far  valere  i  diversi  motivi  di  nullità,  ap- 
parirà tosto  che  per  determinare  l'intima  natura  di  un  motivo  di 
nullità  non  assoluta,  è  indifferente  la  circostanza  se  necessiti  per 
farlo  valere  un  procedimento  giudiziario  o  basti  una  semplice  dichia- 
razione stragiudiziale,  o  in  altre  parole  che  di  fronte  alla  nullità 
assoluta  sta  come  unico  contrapposto  l'annullabilità,  nel  senso  sopra 
esposto,  si  faccia  essa  valere  giudicialmente  o  stragiudicialmente. 

Mentre  la  determinazione  dei  motivi  principali  di  annullamento 
è  riservata  ai  paragrafi  seguenti  sui  requisiti  dei  negozi  giuridici  in 
generale,  deve  qui  farsi  ancora  un'osservazione  circa  l'esercizio  del- 
l'azione eventualmente  necessaria  per  ottenere  l'annullamento.  Il 
campo  di  applicazione  dell'azione  dell'art.  920  Code  civil  [821  Cod. 
ital.]  come  quello  dell'azione  di  riduzione  **),  è  speciale  e  ben  li- 
mitato; al  contrario  l'azione  dell'art.  1304  [1300  Cod.  ital.]  per  la 
sua  collocazione  nel  titolo  «  des  contrats  ou  des  obligations  »  lascia 
dubbio  se  sia  estensibile  a  tutti  i  negozii  giuridici,  e  quindi  se  ne 
possa  trattare  nella  parte  generale.  La  risposta  non  può  che  essere 
affermativa   per   le    ragioni   addotte  già  nel  §  20  ").  La  legge  com- 


*'')  Nel  progetto  si  trova  la  desigDazione  espressa  action  tendunt  à  /aire 
déclarer  md  un  contrai  (III,  2,  art.  193);  per  una  delle  parti  della  odierna 
azione  dell'art.  1304  [1300  Cod.  it.]. 

«8)  Vedi  ora  la  legge  dell'Impero  21  loglio  1879  e  $  22  (ora  29)  ùéìVOrdi- 
nanza  di  concorso.  Secondo  un'opinione  moderna  in  tutti  i  casi  in  cui  l'azione 
di  nullità  non  è  intentata  da  una  delle  parti  originarie  o  da  un  suo  snccessoTe, 
ma  da  un  terzo  o  contro  un  terzo,  non  si  tratta  più  dell'azione  dell'art.  1304 
[1300  Cod.  it.],  ma  dì  un'azione  di  impugnativa  soggetta  alla  prescrizione 
di  trent'anni,  come  ad  es.  l'azione  del  marito  (vedi  (  29,  n.  50)  per  man- 
canza di  autorizzazione  o  razione  degli  eredi  nel  caso  dell'art.  1340 
[1311  Cod.  it.],  Laurent,  XIX,  n.  27 j  Aubry  e  Kau,  IV,  pag.  275. 

*^)  Di  opinione  diversa  è  Laurent,  senza  però  aver  saputo  confutare  a 
sufficienza  l'argomento  storico.  Vedi  su  ciò  la  diffusa  trattazione  del  Wikpbchbid, 
Invalidità,  pag.  77  e  seg.,  323  e  seg. 
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prende  nella  designazione  di  contratto  il  negozio  giuridico  bilaterale  in 
generale,  e  per  obbligazioìie  intende  non  solo  V obligatio  in  senso  stretto, 
ma  un  vincolo  di  qualsiasi  specie,  purché  derivi  da  contratto.  Vi- 
ceversa però  non  è  lecito  argomentare  senz'  altro  da  questi  mo- 
tivi l'inapplicabilità  dell'art.  1304  ai  negozi  unilaterali,  perchè  il 
titolo  III  contiene  in  fatto  la  parte  generale  non  solo  delle  obbliga- 
zioni contrattuali,  ma  delle  obbligazioni  in  genere  ^^)  e  sino  talune 
disposizioni,  applicabili  anche  al  di  là  del  campo  del  diritto  delle 
obbligazioni,  come  ad  es.  quelle  sulle  condizioni  e  sulle  prove.  Solo 
ai  testamenti  la  concorde  opinione  dei  giuristi  ritiene  inapplicabile 
l'art.  1304  '*),  non  però  a  qualunque  azione  di  nullità  '^%  E  ancora 
esso,  come  in  genere  tutto  il  libro  III  del  Codice,  non  si  applica 
che  ai  diritti  patrimoniali  ^'). 

La  nullità  o  l'annullabilità  possono  in  certi  casi  riferirsi  a  una 
parte  sola  del  negozio.  Utile  per  inutile  non  vitiatur  ^%  Questa  re- 
gola però  non  si  applica  quando  la  parte  invalida  sia  una  parte  essenziale 
del  negozio  :  e  per  ciò  se  il  diritto  principale  è  o  diviene  invalido, 
anche  i  diritti  accessori  da  esso  dipendenti  cadono  nell'invalidità. 


B)   EEQUISITI    DELLA    VALIDITÀ 

I.  —  Dichiarazione  della  volontà. 

1.  —  Sue  qualitI  essenziali. 

§  23.  —  a)  Forma  *). 

Se  lo  scopo  e  il  fine  della  dichiarazione  di  volontà  sono  quelli  di 
far  apparire  esteriormente  la  volontà  interna  per   attribuirle    valore 


^®)  Vedi  per  es.  Larombière,  urt.  1304,  nota  6;  Aubry  e  Rau,  IV,  p.  275. 

31)  WixDSCHEiD,  Invalidità,  ]^eLg.  S2'y  Zachariae,  II,  pag.  427;  Laurent, 
XIX,  n.  26.  L'argomento  fondamentale  è  che  l'articolo  deve  essere  interpre- 
tato limitativamente  come  un'eccezione  all'art.  2262  [2135  Cod.  it.]  e  le 
disposizioni  testamentarie  non  producono  alcuna  obbligazione  (art.  711 
[710  Cod.  it.]. 

'*)  Essa  dura  trent'anni,  come  l'azione  derivante  dall'art.  920  e  seg. 
[821  Cod.  lt.].  Windscheid,  Ice.  cit.,  pag.  83-90  e  seg.  ;  Laurent,  XI, 
nota  137,  141,  XIX,  n.  ;  Larombière,  loc.  cit.,  nota  60  e  sopra  n.  29. 

3')  Così  per  es.  l'art.  1304  [1300  Cod.  it.]  non  si  riferisce  alle  azioni  di 
nullità  sai  matrimonio  o  a  quelle  contro  il  riconoscimento  di  un  figlio  na- 
turale. 

»^)  Esempio:  art.  2016-1660,  815,  926  [1903,  1516,  681,    824  Cod.  it,]. 

^)  Savigny,  Sistemaj    III,    pag.    237    e  seg.  j  Windscheid,  Fand.,  §  72; 
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giuridico,  quella  ha  blsogoo  sempre  di  una  data  forma  per  dare  alla 
volontà  un'apparenza  esteriore.  La  forma  più  elementare  è  Pespres- 
tìlone  della  volontà  con  parole  o  con  segni  tali  che,  per  essere  co- 
munemente intelligibili,  esprimono  la  volontà  in  modo  non  meno  si- 
curo del  linguaggio  parlato  *).  !N'on  è  però  necessaria  tale  dichiara- 
zione di  volontà  espressa;  in  generale  basta  anche  una  dichiarazione 
tacita  mediante  un  qualunque  altro  contegno  che  autorizzi  a  condu- 
rle re  per  l'esistenza  della  volontà,  in  altre  parole  dunque  basta  un 
qualunque  atto  concludente  ^).  Anche  il  silenzio  assoluto  può  sotto 
certe  condizioni  essere  un  simile  factum  concludens  e  quindi  una 
dichiarazione  di  volontà.  Esso  però  appartiene  alla  categoria  delle 
semplici  omissioni  e  non  può,  per  conseguenza,  produrre  effetti  giu- 
ridici, se  non  in  quanto  la  legge  o  un'altra  fonte  di  diritto  abbia 
imposto  un  atto  ad  esso  contrario  *).  Cosi  per  esempio  in  taluni  casi 
il  silenzio  di  fronte  a  certi  atti  di  terzi  si  interpreta  come  rinimcia 
o  consenso  ').  Però  basta  di  regola  una  protesta  per  evitare  le  con- 
seguenze giuridiche  di  atti  cui  la  legge  congiungerebbe  una  tale  pre- 
sunzione *).  Quando  la  protesta  è  diretta  ad  evitare  la  presunzione 
di  una  rinuncia  si  chiama  riserva  di  diritti. 

In  senso  stretto  s'intende  per  forma  della  dichiarazione  di  volontà 
una  solennità  che  va  oltre  lo  scopo  del  semplice  mettere  in  evidenza  la 
dichiarazione.  Tale  solennità  è  richiesta  solo  in  casi  eccezionali  dalla 


WÖLDERNDORF,  Die  FoTin  der  Rechtsgeschäfte  nach  allg.  Grundsätzen^  ete. 
(La  forma  dei  negozi!  giuridici  secondo  i  principii  generali  e  il  diritto  posi- 
tivo), 1857 j  Ihering,  Oeist  des  R,  R.  (Spirito  del  diritto  romano),  II,  $45 
e  seg.  ;  FoERSTER  (Ecciüs),  I,  4$  32,  40. 

^)  Esempi:  rassentire  col  capo,  la  cancellazione  di  una  disposizione  di 
ultima  volontà,  la  sottoscrizione  di  un  documento.  In  tutti  i  casi  la  dichia- 
inzione  di  volontà  dev^ essere  chiara,  cioè  evidente,  per  sé  stessa  ed  intel- 
Uglbile  al  destinatario.  Non  sarebbe  chiara  una  dichiarazione  incompleta. 

*)  Esempi:  relocatioy  pro  herede  gestio,  riscossione  di  usure  future  come 
asdentimento  al  rilascio  del  capitale  per  il  periodo  di  tempo  corrispondente. 
Vedi  anche  art.  1211,  1289  e  seg.  [1196,  1285  e  seg.  Cod.  it.]. 

*)  Cfr.  Savigny,  Sistema j  ^  132.  Il  principio  qui  tacet  coneentire  videtur 
(e*  43  de  reg,  iuris  in  VI)  non  è  esatto.  Vedi  Masse,  Droit  commercial,  III, 
n.  1459  e  seg.,  2.*  ediz. 

^)  Qni  la  dichiarazione  di  volontà  tacita  si  trasforma  in  presunta.  Esempi  : 
^  763  (ora 877)  Ord.  proc.  civ.;  $  132  (ora  144)  Ordioanza di  Concorso;  art.  314, 
u.  1  Code  civil  [161,  n.  1  Cod.  it.]. 

^)  Purché  però  sia  possibile  una  conseguenza  diversa  da  quella  contro  la 
()itale  si  protesta,  non  potendo  nessuno  escludere  con  una  protesta  le  con- 
!*eguenze  necessarie  dell'  atto  proprio.  «  Protestatio  facto  contraria  non 
valet  ». 


•^'^^^v 
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legg^e  o  da  un  particolare  accordo  delle  parti,  e  può  essere  richiesta 
per  la  validità  del  negozio  giuridico,  o  semplicemente  come  mezzo 
di  prova.  Per  ciò  che  riguarda  le  forme  prescritte  dalla  legge  il  di- 
ritto francese  conosce  Puna  e  Paltra  specie.  Circa  le  forme  richieste 
unicamente  come  mezzi  di  prova,  prima  della  ordinanza  di  procedura 
civile  tedesca  valeva  la  regola  generale  che  nei  negozi  giuridici  di 
valore  superiore  ai  150  franchi  la  prova  testimoniale  fosse  esclusa  e 
le  parti  dovessero,  per  conseguenza,  procurarsi  la  prova  documentale 
del  negozio  stesso  '').  È  connessa  con  questo  principio  generale  la 
disposizione  che  richiede  in  molti  casi  la  forma  scritta,  non  per  la 
validità,  ma  come  mezzo  di  prova  ^),  e  per  ciò  dove  questa  esiste 
tutte  quelle  disposizioni  si  intendono  abrogate  ^).  Forme  necessarie 
sono  adunque  quelle  sole  che  si  richiedono  a  scopo  di  validità  ^^). 
L'invalidità  dipendente  dalPinosservanza  della  forma  può  essere  nul- 
lità o  semplice  annullabilità;  il  criterio  di  distinzione  è  questo,  se  la 
forma  sia  prescritta  nelPinteresse  pubblico  o  nel  semplice  interesse 
privato  delle  parti  **).  Talvolta  l'invalidità  ha  luogo  soltanto  di 
fronte  a  certe  persone  "). 


")  Art.  1341  e  seg.  [1341  e  seg.  Cod.  it.,  500  lire]. 

«)  Esempi:  art.  1582,  1715,  1834,  1866,  1907  [1831  Cod.  it.],  1923  e  seg., 
1985,  2044  [1315,  n.  7  Cod.  it.],  2074  [1880  Cod.  it.],  2085  Code  civil. 
Cfr.  anche  art.  1781  e  1950  [1348,  n.  2  Cod.  it.]. 

*)  i  14,  n.  2.  Legge  d'introduz.  Ord.  proc.  civ.  Non  devono  scambiarsi 
con  questi  ì  casi  nei  quali  la  legge  deriva  una  presunzione  dall'osservanza 
di  certe  forme.  Es.  art.  653  e  seg.,  666  e  seg.,  1415,  1499  [546  e  seg.,  565 
e  seg.,  1445  Cod.  it.],  1502,  1504  Code  civil.  La  prova  contraria  però, 
quando  è  ammessa,  può  farsi  per  diritto  moderno  con  qualunque  mezzo.  La 
questione  poi  se  la  prova  contraria  sia  ammissibile  si  risolve,  o  diretta- 
mente colla  disposizione  di  legge  sull'argomento  o  colla  disposizione  gene- 
rale dell'art.  1352  [1352-53  Cod.  it.].  In  qualche  caso  è  dubbio  se  una  di- 
sposizione dì  forma  sia  solo  a  scopo  di  prova  oppure  tale  che  l' inosservanza 
porti  con  so  la  nullità  del  negozio  giuridico. 

1°)  Facendo  astrazione  da  quelle  forme  l'inosservanza  delle  quali  non  è 
colpita  da  pena. 

")  Vedi  sopra  $  22  testo  e  nota  11.  Forme  dell'ultima  specie  sono,  per 
esempio,  quelle  prescritte  negli  art.  2148,  2185  [1887-2045  Cod.  civ.].  Per 
la  prima  specie  si  ammette  che  per  P  inosservanza  di  certe  particolarità  non 
vi  sia  nullità,  purché  lo  scopo  della  legge  sia  raggiunto  nel  caso  concreto 
e  quest'opinione  si  è  mantenuta  dominante  in  teoria  ed  in  pratica  non 
ostante  l'opposizione  del  Windscheid,  Invalidità,  pag.  22.  Cfr.  Zachariae, 
li,  i  278.  È  certamente  inesatta  la  generalizzazione,  che  fa  il  Laurent,  I, 
n.  42,  43,  di  questa  distinzione,  la  quale  è  giustificata  solo  per  la  necessità 
nel  caso  precedente.  Pel  Baden  vedi  le  aggiunte  al  Codice. 

")  Cfr.  art..  939  e  il  sistema  della  trascrizione;  2134  [2007  Cod.  it.], 
1690,  2075,  784,  1457,  793  [1539,  1881,  944,    1444,  955  e  seg.  Cod.  it.]. 
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La  forma  più  importante  del  diritto  moderno  è  la  redazione  della 
dichiarazione  di  volontà  in  un  documento  scritto.  Il  documento  può 
consistere  o  nella  semplice  scrittura  (scrittura  privata)  *^),  o  in  una 
dichiarazione  a  protocollo  di  un  pubblico  ufficiale  a  ciò  autoriz- 
zato, notaro  **),  giudice  **)  od  altro  ufficiale  pubblico  ")  (atto  pub- 
blico). Dove  il  documento  è  richiesto  come  forma  essenziale,  non 
nasce  una  dichiarazione  di  volontà  giuridicamente  rilevante  ^^),  ma 
il  documento  resta  tuttavia  un  mezzo  di  prova,  e  anche  questo 
non  nel  senso  che  perdendosi  il  documento  •  non  si  possa  provare 
anche  con  altri  mezzi  l'osservanza  della  forma  ^^).  Se  però  il  docu- 
mento non  risponde  ai  requisiti  di  legge  il  difetto  di  esso  colpisce 
anche  la  dichiarazione  di  volontà  e  quindi  il  negozio  giuridico.  In 
nessun  caso  il  documento  può  considerarsi  come  la  causa  del  negozio 
e  delle  obbligazioni  che  ne  derivano;  il  diritto  moderno  non  conosce 
alcuna  forma  che  abbia  significato  di  causa  civilis  alPinfaori  delle 
cambiali  e  dei  titoli  all'ordine. 

§  24.  —  b)  Concordaiiza  della  dichiarazione  con  la  volontà. 

a)  Generalità.  Motivi  di  divergenza. 

Il  rapporto  normale  della  dichiarazione  colla  volontà  effettiva  è 
che  la  prima  sia  l'espressione  della  seconda.  Questo  rapporto  è  sempre 
presunto  nell'interesse  della  sicurezza  del  diritto;  chi  afferma  una 
divergenza  tra  la  volontà  e  la  dichiarazione  può  trarne  conseguenze 
solo  se  ne  adduca   la   prova  *).  Ma    quando    questa   prova   sia  ad- 


13)  Per  esempio  art.  969  e  seg.,  1076,  1793  [774  e  seg.,  1045,  1640 
Cod.  it.]. 

14)  Art.  931  e  seg.,  971  e  seg.,  1076,  1250,  n.  2,  1394  e  seg.,  2197  [1056, 
777,  1045,  1252,  n.  2,  1382  Cod.  it.];  5  1  legge  prussiana.  20  maggio  1885. 

1^)  Per  esempio  la  transazione  giudiziaria  sulla  trasmissione  reale  di  im- 
mobili sotto  il  regime  della  legge  prussiana  20  maggio  1885. 

lo)  Cfr.  art.  784,  793,  1457,  334  [944,  955,  1444,  181  Cod.  it.]. 

1')  In  questo  senso  dice  il  Laurent,  XII,  n.  220  e  seg.,  XV,  n.  457 
che  nei  così  detti  contratti  solenni  la  solennità  si  confonde  col  consenso. 

1^)  Quest'ultimo  principio  ammette  eccezione  soltanto  per  i  titoli  al  por- 
tatore e  per  gli  istituti  affini.  Per  il  semplice  danneggiamento  o  per  altri 
vedi  Ord.  proc.  civ.  J  384  (ora  419). 

1)  Per  il  Code  civil  il  principio  appare  dal  regolamento  di  quei  casi  che 
la  legge  ha  considerato  singolarmente  come  motivi  di  divergenza:  per  esempio 
art.  Ilio,  1117,  1123,  902  [1110,  1105,  762  Cod.  it.].  Deve  anche  ripe- 
tersi qui  r osservazione  (vedi  sopra  $  22  testo  e  note  30  e  seg.),  che  queste 
disposizioni,  sebbene  contenute  nel  titolo  3.^  del  Codice,  hanno  portata  gene- 


ì^^ 
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dotta  siamo  dinnanzi  ad  una  dichiarazione  di  volontà  solo  apparente, 
la  quale,  per  conseguenza,  non  può  produrre  gli  effetti  cbe  sono 
indicati  dalle  sue  espressioni  %  La  divergenza  fra  la  volontà  e  la 
dichiarazione  equivale  dunque  di  regola  a  mancanza  di  dichiarazioni 
o  nei  contratti  a  mancanza  di  .consenso.  Da  questo  punto  di  vista 
si  pone  Part.  1108  [1104  God.  ital.]  quando  indica  il  consenso  come 
un  requisito  essenziale  del  contratto  ^).  Non  mancano  però  alcune 
eccezioni  fondate  o  su  principii  generali  o  sopra  alcune  disposizioni 
particolari  del  Codice  francese.  Tali  eccezioni  non  possono  essere  con- 
siderate se  non  enumerando  i  diversi  casi  di  divergenza  tra  la  vo- 
lontà e  la  dichiarazione. 

1.®  C^è  uno  stadio  dell'età  nel  quale  non  si  può  parlare  affatto 
di  capacità  giuridica  di  volere.  Il  limite  di  questa  età  può  essere  de- 
terminato soltanto  dall'esame  delle  condizioni  individuali  di  ciascuno. 
Le  dichiarazioni  fatte  da  un  bambino  in  tali  condizioni  non  sono 
vere  dichiarazioni  di  volontà  né  costituiscono  negozii  guirldìci  *). 
Questa  regola  ha  importanza  perchè  il  diritto  francese,  non  facendo 


rale.  Anzi  esse  sono  da  alenai  scrittori  estese  non  solo  per  analogia  alle 
disposizioni  di  ultima  volontà  e  alle  stesse  dichiarazioni  di  volontà  nei  rap> 
porti  familiari,  per  esempio  al  riconoscimento  di  nn  figlio:  efr.  Za.chariab, 
IV,  i  652,  II,  ^  306  testo  n.  1  e  Laurent,  XI,  n.  127. 

')  Questo  concetto  è  stato  difeso  nuovamente  contro  le  obiezioni  del 
WiNDSCHBiD,  Wille  und  Willenserklärung  (La  volontà  e  la  dichiarazione  di 
volontà),  1878,  dallo  Zitelmann,  negli  Annali  (Jahrbücher)  di  Ihering, 
XVI,  pag.  357  e  nello  scritto  Irrthum  und  Rechtsgeschäft  (L'errore  e  il  ne- 
gozio giurìdico),  1879,  pag.  238  e  seg. 

3)  Laurent,  XV,  n.  450,  452  e  seg.,  458  e  seg.,  466-68;  Demolombe,. 
voi.  24,  n.  76  e  seg.;  Demante,  voi.  V,  pag.  492  e  seg.  ;  Mourlon,  II, 
pag.  667  e  seg.;  Zachariae,  II,  pag.  451,  n.  12;  Windscheid,  Ungül- 
tigkeit (Invalidità  dei  negozi  giuridici),  pag.  225.  L^art.  1108  parla  soltanto- 
(lei  requisiti  per  la  validità  di  una  convenzione,  ma  questa  espressione  im- 
propria deriva  dal  fatto  che  al  requisito  della  capacità  è  attribuita  nel  Co- 
dice soltanto  l'efficacia  di  un  motivo  di  annullamento.  L'articolo  è  del  resto- 
inesatto,  perchè  non  basta  il  consenso  della  parte  che  si  obbliga,  occorre  il 
consenso  mutuo  ^). 

*)  Bigot-Preameneu,  in  Exposé  des  motifs  (Locré,  Lég,^  XII,  323,  n.  18)  ;, 
Dbmoix>mbe,  voi.  24,  n.  79  e  seg.;  Zachariae,  II,  pag.  417  e  seg. 


A)  L'art.  1104  Cod.  it.  ha  corretto  qaesta    inesattezza   perchè  esso  richiede  «  il 
consenso  valido  dei  contraenti  ». 


I 
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distinzione  di  stadii  della  minore  età^  considera  l'incapacità  di  agire 
del  minore  soltanto  come  un  uiotivo  di  annullabilità  ^). 

2.^  Quanto  si  è  osservato  fin  qui  vale  anche  pei  pazzi  e  per  gli 
ubbriachi.  Pei  primi  non  si  oppongono  certo  gli  art.  502  e  segg.  [328 
e  segg.  Cod.  ital.J  non  più  di  quello  che  i)ossa  opporsi  Part.  1125 
[1106  Cod.  ital.]  a  quanto  abbiamo  detto  sopra  pei  minori.  L'efficacia 
della  pazzia  provata  al  tempo  della  conclusione  del  negozio  non  è 
da  scambiarsi  con  quelle  disposizioni  di  legge  che  sulla  base  di 
presunzioni  generali  ammettono  cosi  con  una  facilitazione  di  prova 
la  facoltà  di  impugnare  Patto  ^).  Vedi  anche  art.  901  [763  Cod.  it.]  "). 

3.^  Una  vera  e  propria  divergenza  fra  la  dichiarazione  e  la  vo- 
lontà c'è  nel  caso  della  violenza  fisica  assoluta;  in  tal  caso  non  vi 
ha  affatto  dichiarazione  di  volontà,  e  poiché  il  Codice  alPart.  IUI 
e  segg.  [1111  e  segg.  Cod.  it.]  parla  soltanto  della  vis  compulMra  '), 
il  principio  qui  espresso  deriva  pel  caso  nostro  in  tutta  la  sua  pu- 
rezza dall'art.  1104. 

4.^  Lo  stesso  effetto  ha  anche  una  dichiarazione  fatta  per 
ischerzo  ^)j  purché  però  questo  non  sia  effetto  di  dolo  del  diehia 
rante,  ove  il  negozio  giuridico  sia  un  contratto.  Per  questo  mo 
tivo  è  anche  di  solito  da  ritenersi  priva  di  effetti  la  riserva  mentale. 
Per  diritto  francese  poi  non  è  facile  determinare  con  precisione  fino  a 
qual  punto  la  colpa  lata  del  dichiarante  debba  parificarsi  al  dolo  *''). 


^)  Vedi  più  oltre  $  29.  Per  il  diritto  prussiano  la  questione  è  risolta  dal 
$  1  della  legge  12  luglio  1875  il  quale  eleva  l'incapacità  naturale  ad  una 
incapacità  giuridica  colla  fissazione  di  un  limite  d'età. 

^)  Così  Laurent,  XV,  n.  464,  V,  n.  305,  323;  Zachariak,  II,  pag.  451, 
n.  10,  III,  pag.  5,  n.  3;  Demolombe,  voi.  24,  n.  81.  Di  opinione  diversa 
invece,  ma  incoerentemente,  Aubry  e  Rau,  voi.  IV,  pag.  290. 

'')  Cfr.  su  quest'articolo  Laurent,  XI,  n.  J.06,  107:  per  gli  ubbriachi 
vedi  oltre  le  citazioni  della  nota  precedente  Pothier,  Obligations,  n.  49; 
Marcadé,  art.  1108,  n.  Ili  ;  Holzschuher,  Theorie  und  KasMUtik  (Teoria 
e  casistica  del  diritto  delle  obbligazioni),  l,  pag.  344,  lit.  e.  Non  è  neces- 
sario che  l'ubbrìachezza  sia  tale  da  togliere  i  sensi  j  la  validità  come  pre- 
supposto della  dichiarazione  appare  esclusa  più  presto  che  l'imputabilità  nei 
delitti. 

8)  Prima,  perchè  l'art.  1109  [1108  Cod.  it.]  suppone  che  vi  sia  stato 
nn  consenso,  ma  non  valido  (vedi  infra  (  26,  nota  3),  in  secondo  luogo 
perchè  nell'art.  1112  la  violenza  è  definita  espressamente  come  quella  atta 
a  incutere  timore  «  a  una  persona  raiaonnàble  »  [Cod.  it.  1112  :  fare  im- 
pressione sopra  una  persona  sensata  e  poterle  incutere  ra-gionevoìe  ti- 
more, ecc.]. 

*)  Aubry  e  Rau,  IV,  pag.  289;  Larombière,  I,  art.  1101,  n.  4;  arti- 
eolo  1304,  n.  13  j  Zachariae,  li,  loc.  cit. 

^^)  Cfr.  pel  diritto  comune  le  fonti  citate  in  Windscheid,  $  75,  nota  1  e.  Laqae- 
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5/  La  serietà  del  volere  manca  nella  simulazione  ^),  poiché  le 
parti  sono  d'accordo  in  questo  caso  sulla  non  serietà  della  dichiara- 
zione; è  chiaro  che  il  contratto  simulato  deve  ritenersi  privo  di  ef- 
fetto i>er  l'art.  1100  [1104  God.  it.]  senza  necessità  di  provocarne 
l'annullamento  ^%  Il  più  spesso  però  avviene  in  fatto  che  le  parti 
vogliano  produrre  un  qualche  effetto  giuridico,  ma  più  o  meno  diverso 
da  quello  dichiarato.  Per  ciò  la  giurisprudenza  francese  parla  di 
preferenza  di  atti  apparenti,  e  pone  la  questione  se  sia  possibile  ri- 
vestire il  negozio  giuridico  voluto  delle  forme  di  un  altro  **).  Nella 
posizione  di  simile  questione  generale  sta  un  errore  che  dipende  dal 
non  aver  ben  distinto  causa  da  motivo  ^^),  e  la  simulazione  da  altre 
manifestazioni  simili;  si  può  parlare  di  simulazione  solo  quando  il 
contratto  apparentemente  concluso  non  è  stato  voluto  come  tale.  La 
questione  se  il  negozio  dissimulato  esista  o  meno  e  per  conseguenza 
possa  essere  impugnato  dipende  dal  vedere  se  esso  possa  conside- 
rarsi valido,  secondo  le  regole  prescritte  quoad  materiam  siveforrnam, 
in  altri  termini  se  la  dichiarazione  delle  parti  nel  negozio  simulato 
basti  per  produrre  gli  effetti  del  negozio  dissimulato.  Questi  prin- 
cipii  generali  valgono  anche  per  diritto  francese  **).  Del  tutto  diversi 
sono  i  casi  nei  quali  le  parti  dieno  esecuzione  alla  loro  volontà  non 
espressa  mediante  la  stipulazione  di  un  altro  negozio  giuridico  effet- 
tivamente voluto,  che  deve  servire  ad  attuare  in  via  indiretta  la 
loro  volontà.  Questo  non  è  una  simulazione.  Il  negozio  concluso  è 
voluto  come  fu  stipulato;  le  ulteriori  intenzioni  delle  parti  costi- 
tuiscono soltanto  il  motivo  determinante  alla    conclusione    del   con- 


stione  è  di  scarsa  importanza  pratica,  prima  perchè  nella  maggior  parte  dei 
«asi  l'obbligazione  di  risarcimento  dei  danni  per  colpa  è  assorbita  dall'ob- 
bligazione a  rispettare  la  dichiarazione,  secondariamente  perchè  appunto  in 
simili  casi  non  è  facile  che  il  giudice  ammetta  provata  la  divergenza  di 
fatto  tra  volontà  e  dichiarazione. 

*^)  Windscheid,  Invalidità^  pag.  254,  n.  19;  Aübry  e  Rau,  IV,  pag.  278, 
n.  28.  Cfr.  pure  Laurent,  XVI,  n.  121,  dove  è  riconosciuta  espressamente 
IMnesistenza  del  negozio  simulato. 

^<)  Cfr.  Zachariab,  I,  (  35  e  la  letteratura  ivi.  La  nuova  dottrina  è  in 
opposizione  colla  pratica  francese.  Vedi  in  particolare  Laurent,  XII,  n.  304 
e  seg.  La  pratica  però  si  fonda  su  Potheer,    Vente^  n.    19. 

")  Vedi  pia  oltre  $  81. 

")  Windscheid,  Fand,^  $  75  in  fine.  Decisioni  del  Tribunale  deìV  Impero^ 
voi.  Vili,  pag.  307  e  seg. 


a)  Vedi  Ferrara  F.,  Della  simulazione  neinegozii  giuridici.  2.^ediz.,  Milnito  1905. 
Oromb,  Diritto  privato  francese.  —  17. 
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tratto.  E  questo  ci  dà  anche  il  limite  della  possibilità  di  simili  sti- 
pulazioni. Queste  sono  possibili  solo  finché  il  negozio  giuridico  con- 
cluso possa  esistere  astraendo  dall'intenzione  speciale  delle  parti, 
ilnchè  abbia  cioè  una  sufficiente  causa,  come  ad  esempio  la  dona- 
zione sotto  forma  di  cambiale,  della  remissione  di  un  debito  % 
di  una  vendita  a  minor  prezzo  o  di  un  contratto  a  favore  di  terzi. 
A  simili  contratti  non  si  applicano  le  disposizioni  sulla  forma  delle 
donazioni  ^%  mentre  invece  vi  si  applicano  le  regole  materiali  su 
questo  negozio  *^),  per  esempio  quelle  sulla  violazione  della  riserva  **): 
cfr.  art.  853  [1010  Cod.  it.]. 

Tornando  al  concetto  della  simulazione  il  i)rincipio  dell'invalidità 
del  negozio  simulato  per  mancanza  di  consenso  subisce  una  notevole 
eccezione  per  la  disposizione  dell'art.  1321  [1319  Cod.  ital.]  ^^).  Se 
il  negozio  simulato  fu  ricevuto  in  atto  pubblico  '°),  l'inesistenza 
di  questo  non  può  essere  opposta  a  un  terzo  di  buona  fede  :  questi, 
se  abbia  contrattato  fidando  sul  contenuto  dell'atto  pubblico,  acquista 
una  specie  di  diritto  originario,  ed  è  garantito  contro  ogni  pretesa 
da  parte  dei  contraenti,  i  quali  solo  tra  loro  possono  far  valere  la 
simulazione  ^*).    Xiun    dubbio    poi    che    il    principio    dell'art.    1321 


15)   Art.   1282  [1279  Cod.  it.]. 

1^)  Laurent,  XII,  n.  302  e  seg.  Cfr.  anche  $  34.  Altri  esempi  in  Za- 
ch ariae,  Ice.  eit.,  n.  3. 

1'')  Windscheid,  IT,   p.  383  e  seg.  j  Saviony,  Sistemaj  IV,  pag.  122-134. 

^*)  Laurent,  XII,  n.  303  e  seg.  ;  Zachariar,  I,  $  36,  testo  alla  nota  3. 

^^)  Il  valore  che  questo  articolo  ha  pel  diritto  materiale  e  conseguente- 
mente la  ginstitlcazione  della  sua  persistenza  anche  dopo  l'Ordinanza  di 
proc.  civile  appaiono  abbastanza  chiare  da  quanto  è  detto  nel  testo. 

*°)  L'atto  pubblico  non  è  sempre  necessariamente  un  requisito  di  forma. 
Vedi  sopra  J  23. 

*^)  Il  principio  è  analogo  a  ({uello  svolto  sopra  al  J  21,  nota  50.  QnestA 
interpretazione  dell'art.  1321  è  quella  della  giurisprudenza  francese.  Vedi 
in  particolare  Laurent,  XIX,  183,  186,  188  e  seg.,  192-93;  Zachariak, 
IV,  pag.  543,  nota  25.  Il  Tribunale  dell'Impero  l'ha  ricordata,  ma  non  re- 
spinta (voi.  IX,  pag.  313  e  seg.):  essa  poi  appare  sicura  dall'applicazione 
che  se  ne  fa  al  contratto  di  matrimonio  negli  art.  1396, 1397  [1388,  1384  Cod. 
it.].  Sulla  differenza  tra  controdichiarazioni,  le  quali  si  possono  provare  non 
solo  con  scritture  contrarie  ma  con  qualunque  altro  mezzo,  e  clausole 
aggiunte  a  scopo  fraudolento,  vedi  Laurent,  XIX,  187.  La  regola  dell'ar- 
ticolo 1321  non  deve,  del  resto,  limitarsi  alle  sole  simulazioni  proprie  «). 


a)  Sugli  effetti  della  simnlazìoue  riguardo  ai  terzi  di  buona  fede  non  è  pieno 
accordo  fra  i  nostri  scrittori.  Alcuni  ritengono  che  T inopponibili tà  della  simula* 
zione  ai  terzi  di  buona  fede  sia    limitata    entro    i   precisi    coniìni    dell'art.    ISIH 
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[1319  Cod.  ital.]  ai  applichi  al  caso  cbe  il  negozio  giuridico  stipulato 
per  atto  pubblico  sia  stato  effettivamente  voluto. 

6.®  La  divergenza  tra  volontà  e  dichiarazione  può  essere  la  conse- 
guenza di  errore  o  di  dolo:  poiché  tuttavia  questi  due  eventi  non 
hanno  sempre  il  medesimo  effetto  e  inoltre  le  eccezioni  ammesse  nel 
diritto  positivo  francese,  e  sono  di  speciale  importanza,  è  necessario 
che  ad  esse  dedichiamo  una  trattazione  particolare. 


'-)  Cfr.  Decisioni  del  Tribunale  delV Impero,  voi.  IX,  pag.  313. 


Cofl.  civ.  ittiL,  ohe  cioè  solo  quando  si  tratti  di  controdichiarazioue  all'atto  ap- 
parente, quella  nou  possa  farsi  valere  contro  il  terzo  ;  Mirabelli,  Diritto  dei  terzi^ 
I,  p.  450;  Bianchi  F.  S.,  Corno^  I,  463  seg.;  Giantürco,  Sistema^  p.  187;  Co- 
viKLLO  L.,  La  simulazione  riguardo  ai  terzi  di  buona  fede^  nota  a  sentenza  della 
Cass.  Napoli,  18  febbraio  1904,  Giurispì-udenza  italiana,  1904,  I,  1,  592);  altri 
estendono  il  principio  anche  oltre  i  limiti  dell'art.  1319  e  insegnano  che  da 
nesiBun  interessato  in  nessun  caso  può  la  simulazione  opporsi  ai  terzi  di  buona 
fede.  In  quest'ultimo  senso  Ferrara,  Simulazione^  n.®  61  seg.,  in  particolare  pa- 
gina 267  seg.  e  Cass.  Napoli,  7  marzo  1874,  GiuHsp^',  ital,,  1874,  I,  373,  e  18  feb- 
braio 1904  sopra  citata;  Cass.  Torino,  24  ottobre  1883;  Cass.  Roma,  21  aprile 
e  21  luglio  1898,  tutte  citate  dal  Ferrara,  pag.  267. 

La  disputa  ha  prati cament«  questa  portata,  ohe  nel  primo  sistema  il  non  con- 
traente, il  quale  nou  invoca  a  prova  della  simulazione  la  controdichiarazione  nella 
quale  non  fu  parte,  potrebbe  sempre  provare  con  altri  mezzi  l'inesistenza  del 
negozio  giuridico  sull'apparenza  del  quale  altri  contrattò,  mentre  nel  secondo  si- 
stema questa  prova  non  sarebbe  possibile  neppnr  da  parte  di  estranei  al  negozio 
simulato.  Non  mi  par  dubbio  che  questo  secondo  sistema,  per  quanto  possa  non 
sembrare  fondato  direttamente  nelle  espressioni  dell'art.  1319,  sia  il  meglio  rispon- 
dente alle  necessità  della  giustizia,  come  egregiamente  dimostra  il  Ferrara;  a 
meno  che  non  si  accogliesse  dell'art.  1319  una  interpretazione  diversa  dalla  co- 
mune, per  la  quale,  posto  che  ai  soli  contraenti  può  opporsi  la  controdichiara- 
zione, questa  dunque  sarebbe  a  ritenere  inoppouibile  al  terzo,  non  solo  nella  sua 
forma,  ma  nella  sua  sostanza  stessa,  così  dal  contraente,  come  dall'estraneo.  In 
altri  termini  si  darebbe  all'art.  1319,  certo  contrariamente  a  quello  che  fu  in  ori- 
gine, un  signifìcato  piti  sostanzialo  che  lV)rmale.  In  tal  caso  la  questione  non 
avrebbe  piti  pratica  importanza,  perchè  anche  i  casi  di  azione  o  eccezione  di 
simulazione  da  parte  del  terzo  entrerebbero  nell'art.  1319. 

Pel  significato  della  parola  terzo  comunemente  usata  in  questo  riguardo  vedasi 
l'art.  1319  (contraenti  ed  eredi):  sono  dunque  terzi  tutte  le  persone  diverse  dai 
contraenti  o  loro  eredi,  quindi  anche  i  creditori.  In  questo  senso  Cass.  Roma, 
23  marzo  1905,  Rivista  di  dir,  comm.,  Ili,  2,  438  con  nota  favorevole  di  Ferrara. 
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§  25.  —  ß)  Errore. 

Errore  *)  è  la  incompleta  o  inesatta  conoscenza  di  dati  fatti  *). 
Esso  può  influenzare  la  dichiarazione  di  volontà  o  perchè  il  dichia- 
rante dica  di  volere  qualche  cosa  che  effettivamente  non  vuole,  o 
perchè  l'errore  abbia  prodotto  effettivamente  la  volontà  dichiarata. 
ISeì  secondo  caso  la  dichiarazione  di  volontà  è  normale.  La  questione 
sull'influenza  che  possa  avere  l'erroneità  del  motivo  sulla  validità  di 
quest'ultima  non  tocca  questo  punto  ^)  :  essa  è  però  da  risolversi  in 
senso  negativo.  Dal  punto  di  vista  della  dottrina  pura  l'errore  nei 
motivi  non  ha  efQcacia  giuridica  *). 

Se  pertanto  solo  a  quell'errore  che  esclude  la  concordanza  della 
volontà  con  la  dichiarazione  è  da  attribuirsi  valore  giuridico,  è  chiaro 
che  in  tal  caso  ciò  che  interessa  non  è  tanto  l'errore  quanto  la  di- 
vergenza cui  esso  dà  luogo  ^).  Da  ciò  consegue  anche  che  sotto  questo 


>)  Savigny,  Sistema,  III,  pag.  99  e  seg.,  263  e  seg.  (M  135-139).  Appen- 
dice Vili,  pag.  326  e  seg.  Hoeldbr,  nella  Kritische  Vierteìjahrschrift  far 
Bechtswissenscìuift  und  Gesetzgebung  (Rivieta  critica  trimestrale  di  ginrìBpru- 
denza  e  legislazione),  voi.  XIV  (1872),  pag,  561  e  seg.;  Zitelmaxn,  Irr- 
thum  und  Rechtsgeschäft  (L'errore  e  il  negozio  giuridico),  1879;  Wind- 
SCHEID,  UngiiìtigJceit  (L'invalidità  dei  negozi  giuridici),  pag.  251  e  seg.; 
Pandette,  $  75  e  seg.  ;  Waechtke,  II,  pag.  743  e  seg.  ;  Pothier,  Obligathn$j 
n.  17  e  seg.;  Demolombe,  XXIV,  82-130;  Aubry  e  Rau,  IV^,  pag.  291, 
295  e  seg.;  Laurent,  XV,  n.  453,  484,  486-510  »). 

*)  Errore  e  ignoranza  sono  concetti  giuridici  che  si  equivalgono.  Savignì', 
III,  pag.   Ili;   WiNDSOHEiD,  Pauf?.,  $  76. 

^)  Neppure  è  qui  da  trattare  dei  numerosi  casi  nei  quaU  l'errore  è  preso 
in  considerazione  sotto  altri  riguardi,  per  esempio  quale  presupposto  di  certi 
fatti  o  conseguenze  giurìdiche  ;  di  ciò  si  tratterà  ai  dehiti  luoghi.  Una  trat- 
tazione generale  di  questi  casi,  con  riguardo  all'errore  di  diritto,  ha  già 
avuto  .  luogo  al  $  9.  Esempi:  art.  201  e  seg.  [116  Cod.  it.],  549  e  seg. 
[703  Cod.  it.],  1299  [1295  Cod.  it.],  1321  [1319  Cod.  it.],  1642,  1645 
[1499,  1502  Cod.  it.],  2265  [2137  Cod.  it.].  Cfr.  Savigny,  III,  pag.  112. 

*)  Windscheid,  Invalidità,  pag.  253,  267  e  seg.  ;  Pothier,  Oòli^a^'oit«,  20: 
Laurent,  XV,  499;  Savigny,  III,  pag.  371  e  seg.  Deeisioni  del  TribunaU 
delV Impero,  nella  Zeitschrift  (Rivista)  di  Püchelt,  vol.  XIII,  pag.  260;  Za- 
OHARiAE,  IV,  ^  652  e  $  651.  Vedi  però  più  oltre  $  31  testo  e  nota  19. 

^)  Errore  improprio,  secondo  l'espressione  del  Savigny,  III,  pag.  447. 


a)  Aggiungi  pel  diritto  italiano,  oltre  1  trattati  generali  di  diritto  civile  o  delle 
obbligazioni,  Fubini,  La  dottrina  delV errore,  Torino  1902;  Gabba,  Contributo  alla 
dottnna  dell' eì-rore^  Giurisprudenza  italiana,  1900,  I,  2,  686  ;  Cortb-Enna,  nel  Fi- 
langieri, 1904,  241. 
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riguardo  Terrore  di  fatto  è  da  parificarsi  all'errore  di  diritto  %  Pa- 
rimente i  diversi  aspetti  sotto  i  quali  l'errore  può  manifestarsi  hanno 
tutti  lo  stesso  significato.  Esempii  :  scrivere  o  dire  una  cosa  per 
l'altra,  usare  un'espressione  in  senso  diverso  da  quello  in  cui  è  in- 
tesa: equivoco  nei  contratti.  Del  resto  è  da  osservare  clie  la  diver- 
genza, effetto  dell'errore,  impedisce  la  nascita  del  negozio  giuridico 
solo  se  si  riferisce  a  punti  essenziali  di  esso;  cfr.  art.  1110  [1110 
Cod^ital.]  ^). 

Sono  punti  essenziali  ^): 

a)  l'errore  sulla  natura  giuridica  o  sulla  specie  del  negozio  giu- 
ridico *); 

b)  l'errore  sull'oggetto,  quando  questo  non  sia  determinato  ge- 
nericamente, e  se  l'errore  si  riferisca  al  genus.  Se  l'errore  sia  sulla 
quantità  il  contratto  sarà  valido  per  la  quantità  minore  se  si  tratti 
di  contratto  unilaterale,  perchè  per  quella  esistono  dichiarazione  e 
consenso  conformi  alla  volontà;  se  il  contratto  invece  sia  bilaterale 
esso  è  valido  se  quegli  che  deve  fare  la  controprestazione  si  aspet- 
tava di  meno,  perchè  in  tal  caso  il  consenso  sul  meno  include  quello 
sul  pili;  manca  invece  il  consenso  se  egli  aspettava  più  di  quanto 
gli  è  stato  promesso  *®); 

e)  l'errore  sulle  qualità  essenziali  di  una  cosa  individua;  Code 
civily  art.  Ilio  «  errore  sulla  sostanza  della  cosa  »  ^^)  [identico 
Ilio  Cod.  ital.],  cioè  errore  sulla  qualità  principale  ").  Quali  sono 
però  le  qualità  essenziali  f  Ammettendo,  come  si  deve,    che    questa 


^)  Savigny,  pag.  446;  Laurent,  XV,  505  e  seg.  ;  Aubky  e  Rau,  IV, 
pag.  228  testo  e  nota  7  e  gli  scrittori  citati  da  questi.  Vedi  sopra  $  9  ^). 

'^)  Windscheid,  Invalidità,  pag.  261  e  le  notizie  storiche  in  Laurent, 
XV,  486.  Dall'art.  1110  [1110  Cod.  it.]  deriva  che  il  consenso  esiste  ed  è 
valido  se  il  giudice  non  si  convince  che  la  parte  non  si  sarebhe  obbligata 
se  non  fosse  caduta  in  questo  errore. 

*)  Savigny,  III,  pag.  267  e  seg.;  Windschriü,  Fand.,  $  76. 

»)  PoTHiER,  Oblig.j  n.  17. 

^^)  Questa  distinzione  trovata  dal  Savigny  corrisponde  alla  natura  della 
cosa  e  vale  anche  per  diritto  francese.  Vedi  sopra   nota  7. 

»)  PoTHiEU,  Oblig.f  18. 

1*)  Laurent,  XV,  488-89;   Windscheid,  Invalidità^  pag.  263. 


a)  Sulla  purificazione  deirerrore  di  fatto  all'errore  di  diritto  vedasi  l'art.  1109 
Cod.  oiv.  it.,  ohe  non  ha  riscontro  nel  Codice  francese,  e  su  di  esso  Ascou,  nella 
Rivista  di  diritto  oommeroialey  1903,  II,  5,  nota  a  sentenza  Cass.  Torino,  12  lu- 
glio 1902  e  autori  ivi  citati.  Co VIELLO  N..  /^noraitjra  ed  errore  di  diritto.  Antologia 
giuridica f  1904,  pag.  10  seg. 
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questione  non  si  possa  risolvere  in  modo  assolato,  ma  soltanto  in 
concreto,  secondo  le  condizioni  particolari  delle  cose  singole,  si  può 
dire  soltanto  in  generale  che  una  qualità  è  essenziale  quando,  in 
mancanza  di  essa,  la  cosa  sarebbe  tutt'altra  per  l'intenzione  ricoDo- 
scibile  delle  parti  e  secondo  il  concetto  del  commercio  ^^).  Anche 
mancando  le  qualità  essenziali  però  la  divergenza  non  sarebbe  essen 
ziale  se,  trattandosi  di  contratto  unilaterale,  la  dichiarazione  attrì- 
buisse  alla  cosa  data  e  promessa  un  valore  maggiore  di  quello  che 
effettivamente  ha,  o  trattandosi  di  contratto  bilaterale  colui  che 
presta  un  corrispettivo  ritenesse  erroneamente  di  ricevere  meno. 
Vedi  sopra  lettera  h)  **)  ; 

d)  Perrore  sulla  persona  dell'altro  contraente  quando  il  contratto 
sia  stato  concluso  col  riguardo  essenziale  a  questa  persona;  art.  1110. 
n.  2  [Ilio  Ood.  ital.]  '^)  % 


] 


13)  Savignv,    III,  pag.  276  e  seg. 

^*)  In  questo  senso  il  principio  del  Domat,  indicato  sopra  alla  nota  7. 
esprìme  anche  benissimo  il  significato  dell'errore  sostanziale  e  in  questo  senso 
si  deve  anche  accogliere  Topinione  del  Laurent,  che  questa  sia  una  questione 
d'intenzione. 

1^)  Adunque,  errore  sostanziale  nel  senso  della  lett.  e.  Vedi  Pothier, 
Oblig»^  n.  19;  Laurent,  XV,  497  e  seg. 


a)  In  particolare  pertanto  Hono  nuHe  le  disposizioni  testamentarie,  le  donazioni, 
il  matrimonio  quando  vi  sia  errore  nella  persona.  Per  le  prime  dne  la  nullitÀ  sì 
argomenta,  oltre  che  dal  citato  art.  1110,  dal  complesso  d'altre  disposizioni  sulla 
persona  dell'onorato  negli  art.  829,  830,  835,  836  Cod.  civ.  it.  e  1053.  Pel  ma- 
trimonio c'è  Vart.  105  :  «  Il  matrimonio  può  essere  impugnato  da  quello 
degli  sposi  del  quale  non  sia  stato  libero  il  consenso.  Quando  vi  fu  errore 
sulla  persona,  Vazione  di  nullità  può  essere  promossa  da  quello  degli  sposi 
che  fu  indotto  in  errore.  »  —  L'errore  sulla  persona  è  inteso  dalla  nostra 
giurisprudenza  piti  recente  in  senso  assai  largo,  non  limitato  cioè  alla  sola 
identit-à,  ma  esteso  anche  alle  qualità  essenziali.  Sono  stati  ritenuti  tali: 
la  mancanza  di  verginità  supposta  all'atto  del  matrimonio  nella  sposa  (Tribnuale 
Roma,  9  dicembre  1903,  Foro  italiano,  1904,  I,  876,  con  nota  di  Sorrentino, 
Legge,  1904,  557  con  nota  di  Dusi,  Palazzo  di  Giustizia,  1904,  126  con  nota  di 
Faooblla.  Contro  però  trib.  Napoli,  10  luglio  1903,  Legge,  1904,  673);  nazio- 
nalità quando  la  nazionalità  vera  importi  uno  stato  personale  del  tutto  diverso 
da  quello  della  supposta  di  fronte  al  matrimonio,  per  es.  un  turco,  pel  quale  è 
ammessa  la  poligamia,  ritenuto  erroneamente  italiano  (Cass.  Torino,  31  luglio  1883; 
App.  Brescia,  10  ottobre  1883,  Foro  ital.,  1883,  I,  967,  1168);  lo  stato  ecclesia- 
stico (App.  Catania,  16  dicembre  1881;  Cass.  Palermo,  4  luglio  1883,  Foro  ita- 
liano, 1882,  I,  423;  1883,  I,  1215);  la  condizione  sociale  e  religiosa  quando  la 
vera  sia  troppo  diversa  e  inferiore  a  quella  supposta  (App.  Torino,  5  giugno  1900, 
Foro  ital.,  1900,  I,  1098  con  nota  favorevole  di  Gabba).  La  Cass.  di  Firenze, 
22  maggio  1900,  Foro^  1900,  I,  660)  ha  invece  ritenuto  che  la  gravidanza  per 
fatto  altrui  anteriore  al  matrimonio  ignota  al  marito  non  costituisca  errore  sulla 
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La  conseguenza  logica  e  naturale  cbe  l'errore  essenziale  costituisca 
un  motivo  di  nullità  è  stata  accolta  solo  incompletamente  dal  Codice 
francese.  iJfelFart.  1108  [1104  Cod.  ital.]  è  richiesto  in  via  generale  per 
l'esistenza  del  contratto  il  consenso  delle  parti  ^°),  ma  nell'art.  1109 
[1108  Cod.  it.]  Terrore  è  indicato  come  un  motivo  che  rende  inva- 
lido il  consenso  pur  esistente  e  questa  invalidità  è  designata  espres- 
samente nelPart.  1117  come  una  semplice  annullabilità.  D'altro  canto 
l'effetto  indicato  nell'art.  1109  [1108  Cod.  it.]  di  rendere  il  consenso 
invalido  non  deve  attribuirsi  a  qualunque  errore,  ma  soltanto  a 
quello  di  cui  parla  l'art.  1110  [1109  1110  Cod.  it.],  il  quale  non  fa 
che  interpretare  l'articolo  precedente.  E  la  regola  che  l'errore  sulla 
natura  giuridica  o  sull'oggetto  del  negozio  escluda  il  contratto  per 
mancanza  del  consenso,  quello  sulle  qualità  sostanziali  della^  cosa  e 
sulla  persona,  quando  le  qualità  di  questa  sieno  essenziali,  costituisca 
invece  soltanto  un  motivo  di  annullamento,  è  una  regola  che  ri- 
sponde anche  pienamente  all'  esposizione  di  questa  materia  «  nel 
PoTHiEB  *').  Nei  due  ultimi  casi  pertanto  si  ammette  che  esista  un 
consenso  *^),  mentre  in  fatti  nella  migliore  ipotesi  si  potrebbe  am- 
mettere una  concordanza  delle  dichiarazioni  *^),  non  mai  delle  vo- 
lontà effettive.  Questa  inconseguenza  della  legge  non  si  può  togliere  *°); 


*^)  Vedi  sopra  $  24  testo  e  nota  3. 

»")  PoTHiER,   Oblig.,  17-20.  Cfr.  anche  Laurent,  XV,  484. 

^  Laurent,  XV,  453. 

*^)   Winuscheid,  Invalidità^  pag.  255-261. 

*®)  L'argomentazioDe  del  Windscheed,  che  si  riassume  nel  l'ammettere  la 
nullità  in  tutti  i  casi  di  divergenza  delle  dichiarazioni  di  volontà,  la  semplice 
annullabilità  invece  quando  il  consenso  dell'una  parte  sia  erroneo,  fa  vio- 
lenza tanto  al  preciso  contenuto  dell'art.  1110  [1110  Cod.  it.]  quanto  al- 
l'intenzione del  legislatore  che  voleva  riprodurre  una  dottrina  già  ammessa. 
Non  si  può  ammettere  il  principio  che  il  Code  civil  abbia  usato  nel  pre- 
sente riguardo  la  parola  «  consentement  »  nel  senso  di  semplice  congruenza 
delle    dichiarazioni  ;    esso    ha    di  fatti  creduto   clie  in  certi  casi  di  errore  vi 


persona  ai  termini  dell'art.  105.  Non  è  da    dimenticare    però    che   in    questo    ri- 
guardo molto  possono  influire  le  diiferenze  di  fatto  nei  singoli  casi. 

La  tesi  recentemente  difesa  dal  Dusi,  Ancora  della  nullità  del  matrimonio  per  ca- 
gione  di  errore  e  di  dolo,  nella  Bivista  italiana  per  le  scienze  ginrid,,  voi.  XXXIV  (1902), 
p.  3,  che  il  matrimonio  possa  aiinuUarsL  anche  per  causa  di  dolo,  e  che  a  questo  debba 
ridursi  la  massima  parte  dei  casi  ritenuti  dalla  giurisprudeuza  come  casi  di  error 
in  personam,  per  quanto  difesa  cou  copia  di  dottrina  e  acume  di  argomentazione, 
nou  ci  sembra  sostenibile  nel  sistema  del  Codice  nostro  e  forse  neppur  accetta- 
bile in  diritto  costituendo.  La  segue  il  Sorkentino,  nella  citata  nota,  benché 
raramente  ricordi  il  suo  modello. 
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basta  aver  notato  il  fatto  che  essa,  seguendo  l'antico  diritto,  nei 
primi  due  casi  ha  ammesso  la  nullità  assoluta,  negli  ultimi  due  la 
semplice  annullabilità  del  contratto.  Gli  stessi  principii  valgono  ana- 
logamente pei  negozi  giuridici  unilaterali  <^). 

§  26.  —  y)  Bolo. 

Dolo  *)  è  la  volontaria  provocazione  di  un  errore  *).  L'errore  pro- 
vocato può  essere  di  una  qualsiasi  delle  specie  indicate  nel  para- 
grafo precedente  ;  può  essere  un  errore  che  esclude  la  concordanza 
fra  la  volontà  e  la  dichiarazione  o  può  essere  semplicemente  il  mo- 
tivo della  volontà  (errore  sui  motivi).  Nel  primo  caso  il  dolo  è  im- 
portante già  secondo  la  teoria  dell'errore  e  la  sua  efficacia  si  deter- 


fosse  tuttavia  il  conBenso  delle  parti  per  quanto  viziato,  in  altri  no.  Per 
questa  concezione  sta  il  fatto  che  sarebbe  assai  improbabile  che  una 
stessa  parola  fosse  usata  in  sensi  così  diversi,  anzi  opposti.  D  principio 
formulato  poco  sopra  non  si  può  dunque  considerare  come  Tintenzione  del 
legislatore,  anche  astraendo  dal  fatto  che  Tapplicazione  di  esso  ai  singoli 
casi  urterehbe  contro  la  parola  della  legge.  D  vero  è  che  questa  ha  san- 
zionato e  confermato  in  modo  positivo  negli  art.  1103-1110  [1108  Cod.  it.] 
la  vecchia  concezione  sulle  diverse  specie  di  errore  essenziale.  Anche  oggi 
il  Laurbnt,  XV,  453,  riferendosi  all'ai't.  1110  insegna:  «  Quand  les  partiee 
ont  consenti  bien  que  leur  consentement  soit  vicié,  le  concours  de  volontà 
existe,  donc  il  y  a  contract  »  «). 

")  Vedi  sopra  $  24  testo  e  note  1-3.  Laurent,  XI,  128. 

1)  Savkjny,  III,  $  115,  pag.  115  e  seg.  ;  Waechter,  II,  pag.  755;  Wnm- 
SCHEID,  Pand.^  $  78;  Invalidità,  pag.  248  e  seg.;  Lairknt,  XV,  522  e  seg.: 
AuBRV  e  Rau,  IV,  pag.  301  e  seg.;  Demolombk,  XXIV,  pag.  165;  Za- 
ciiARiAE,  II,  pag.  454. 

')  Con  ciò  non  è  escluso  il  caso  della  utilizzazione  dolosa  di  un  errore  in 
cui  l'altro  sia  incorso,  ma  sì  vuol  semplicemente  mettere  in  evidenza  che 
al  concetto  di  dolo  è  essenziale  una  frode  positiva.  Questa  può  consistere 
anche  nel  tacere  circostanze  impoitanti  quando  l'altra  parte  abbia  diritto 
ad  aspettarsi  la  completa  esposizione  del  vero  stato  delle  cose,  come  av- 
viene per  esempio  tra  soci;  tale  silenzio  non  basterebbe  invece  se  l'ingan- 
nato si  fosse  fidato  di  un'affermazione  di  quelle  che  sogliono  comunemente 
farsi  senza  pretesa  di  esser  creduti.  Sono  esempi  della  specie  i  casi  del 
mercante  che  vanta  la  sua  merce  o  di  semplice  negazione  di  una  obbli- 
gazione. 


a)  Su  quoRta  distiuzione  fra  Terrore  esclusivo  assolntauente  della  volontà,  che 
i  Francesi  chiamano  erreur  ohatacle  e  da  noi  si  è  tradotto  en*ore  ostativo,  e  l'er- 
rore produttivo  solo  di  nullità  {eiTeur  nullité)  vedasi  ora  la  dotta  e  originale 
trattazione  del  Venrzian,  I/et'ì'ore  ottativo^  negli  Studii  in  onore  di  Vittorio  Seia^ 
lojüy  vol.  I,  pag.  185  seg.,  Milan»  1905. 
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mìua  non  solo  dinamicamente,  secondo  i  principi  espressi  nel  para- 
grafo precedente  %  ma  anche  senza  riguardo  agli  stretti  confini  entro 
i  quali  è  concesso  il  richiamo  al  semplice  dolo.  Negli  altri  casi  Per* 
rore  non  avrebbe  per  sé  alcuna  importanza,  questa  gli  viene  attri- 
buita soltanto  in  certa  misura  dalPelemento  riprovevole  del  dolo,  e 
basta  in  tal  caso  la  prova  del  nesso  di  causa  ad  eüetto  tra  quest%il- 
tiuio  e  la  dichiarazione  di  volontà.  Il  campo  di  applicazione  delFan- 
nullabilità  *)  del  negozio  giuridico  per  dolo  (art.  1117  Code  civil) 
è  limitato  in  due  diverse  direzioni:  in  primo  luogo  PannuUamento  è 
aninoiesso  solo  a  condizione  che  il  dolo  abbia  dato  origine  al  contratto, 
abbia  cioè  provocato  le  dichiarazioni  delle  parti  a  ciò  necessarie.  È 
una  semplice  questione  di  fatto  il  decidere  quando  ciò  sia  avvenuto, 
quando  cioè  il  dolo  abbia  avuto  per  eletto  di  produrre  clausole  con- 
trattuali dannose  per  l'ingannato;  si  tratta  di  determinare  in  altre  parole 
se  questi  si  sarebbe  rifiutato  a  concludere  l'intero  negozio  quando  avesse 
conosciuto  esattamente  il  significato  di  queste  clausole  (dolus  causam 
dans  contractui)  ^).  Se  invece  si  possa  provare  che  l'ingannato  avrebbe 
contrattato  ugualmente,  il  dolo  non  basta  neppure  a  fare  annullare 
le  clausole  dannose  da  esso  prodotte.  Per  un'interpretazione  inesatta 
del  diritto  romano  il  dolo  si  ritiene  motivo  di  nullità  soltanto  quando 
provenga  dalP altra  parte  contraente  •).  Art.  1116  ')  [1115  Ood.  it.]. 
Del  resto,  anche  se  il  negozio  sia  valido  per  non  avere  il  dolo  ri- 
vestito i  caratteri  qui  enunciati,  può  sempre  intentarsi    contro    l'in- 


3)  Che  l'art.  1116  [1115  Cod.  it.]  non  bì  riferisca  a  questo  caso  consegue 
direttamente  dal  presupposto  dell'art.  1109  [1108  Cod.  it.]  che  vi  sia  stato 
consenso.  La  stessa  opinione  è  segaìta  dallo  Zachariae,  II,  pag.  455,  n.  7 
quando  afferma  che  la  prova  del  dolo  è  neceRsaria  solo  se  non  basti  la 
prova  dell'errore. 

'*)  Ciò  risponde  ai  prìncipii  geuerali.  Windscheid,  $  78,  u.  5. 

3)  Vedi  Laurent,  XV,  n.  528;  Demolombe,  XXIV,  nota  176.  Il  dolo 
che  non  lia  questo  effetto  si  chiama  dolus  incidens, 

^)  Il  diritto  romano  dà  l'azione  di  annullamento  per  dolo  soltanto  contro 
l'ingannatore,  quella  per  la  violenza  contro  cliiunque  si  sia  avvantaggiato 
dal  negozio  violentato.  In  questo  senso  si  dice  che  il  dolo  opera  in  persona  ^ 
la  violenza  in  rem.  Il  diritto  francese  ha  invece  ammesflo  in  generale  che 
l'azione  di  nullità  operi  realmente  ($  21,  n.  64  e  seg.,  $  22,  n.  23  e  seg.) 
e  per  ciò  ha  inteso  il  principio  del  diritto  romano  nel  senso  che  il  dolo  sia 
motivo  di  nullità  solo  se  derivi  dall'altro  contraente.  Cfr.  Windsoheid,  In- 
validità, pag.  156  e  seg. 

"^ì  Le  parole  finali  dell'articolo,  che  il  dolo  non  si  presume,  ma  deve  es- 
sere provato,  sono  una  cosa  evidente  che  la  legge  non  avrebbe  dovuto  esprimei^ 
qui  e  dajle  quali  non  si  può  trarre  alcun  argomento  a  contrario. 
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gannatore l'azione  per  risarcimento  di  danni  dell'art.  1382  [1151  God.  it.] 
e  le  due  azioni  possono  anche  concorrere,  purché  però  esistano  i  re- 
quisiti particolari  di  ciascuna  *).  Nei  negozi  unilaterali  non  si  può 
parlare  di  un  altro  contraente,  ina  il  dolo  produce  anche  in  questi 
l'annullabilità  se  il  dichiarante  fu  per  esso  indotto  a  concludere  il 
negozio.  L'azione  di  nullità  può  essere  intentata  dai  compartecipi 
di  questo^)  % 

§  27.  —  (?)    Violenza  {Minacce). 

Le  minacce  *)  non  possono  dar  luogo  a  divergenza  fra  la  volontà 
e  la  dichiarazione.  Qui  coactus  voluit  voluit  tarnen,  art.    1109    [IIOS 


^)  Per  68.  :  l'azione  ex  delicto  va  contro  il  solo  ingannatore  ma  anche 
quando  questi  sia  un  terzo  :  l'azione  di  annullamento  va  anche  contro  il 
terzo  possessore,  ma  solo  se  il  dolo  sia  opera  deiraltro  contraente.  Già 
sopra  fa  osservato  ((  22,  n.  27)  che  rannuUamento  può  farsi  valere  tanto 
in  via  di  azione  quanto  in  via  di  eccezione. 

^)  Zachariae,  IV,  $  643  e  gli  scritti  ivi  citati.  Anche  per  la  donazione 
è  ammesso  che  il  dolo  come  motivo  di  nullità  non  dehha  derivare  necessa- 
riamente dal  donatario  «').  Laurent,  XI,  130;  Zachariae,  IV,  pag.  280, 
nota  1. 

^)  Cfr.    oltre    le    monografie    di    Schliemann  1861  e  Schlossmann  1874: 


a)  È  impropria  questa  designazione  di  compartecipi  {Betheiligte)  usata  dal  Cromk. 
^  certamente  però  una  semplice  improprietà  di  linguaggio^  perchè  non  v'ha 
dubbio  che  anche  secondo  il  nostro  autore  nel  caso  della  disposizione  testamen- 
taria captata  l'erede  legittimo,  che  non  sia  stato  ueppur  menzionato  nel  testa- 
mento, sia  autorizzato  a  intentare  l'azione  di  nullità.  Meglio  si  direbbe  dunque 
<ihe  l'azione  può  essere  intentata  da  chiunque  può  derivar  diritti  dalla  nullità 
deU'atto. 

In  particolare  sulla  captazione,  che  è  materia  testamentaria  e  perciò  non  trova 
po^to  qui,  basterà  notare  che  la  giurisprudenza  nostra  è  quasi  unanime  nel  ricou- 
durla  sotto  il  concetto  del  dolo,  escludendo  per  ciò  che  possano  ritenersi  captata 
le  disposizioni  effetto  di  blandizie  anche  esagerate^  quando  manchino  atti  positivi  tali 
da  aver  indotto  il  disponente  in  errori  che  furono  causa  unica  o  principale  della 
disposizione.  In  questo  senso  App.  Macerata,  1.^  agosto  1903,  Annali,  1903,  429: 
Cas.  Roma,  13  giugno  1904,  Legge^  1904,  1249;  Trib.  Firenze,  28  marzo  1903, 
Oioi-nale  del  notariato^  1903,  337;  App.  Milano,  2  luglio  1902,  Monitore  dei  2W*«- 
H«W,  1903,  129  e  Giurieprì^denza  di  Torino^  1903,  236;  Trib.  Sassari,  l.*>  agosto  1903, 
Foro  itaUj  Repertorio  1901,  «  Testamento  »,  u.^  24;  Trib.  Urbino,  15  aprile  1904, 
Corte  d^ Ancona,  1904,  341;  App.  Firenze,  9  novembre  1901,  Foro  itaL,  1902, 
I,  1385;  App.  Bologna,  6  febbraio  1880,  Giwrispì^udenza  di  Torino,  1880,  288: 
App.  Torino,  10  febbraio  1864,  ivi,  1864,  109;  App.  Torino,  16  dicembre  I8ö8. 
ivi,  1869,  232;  App.  Macerata,  2  febbraio  1874,  ivi,  1874,  191;  e  sotto  il  regime 
del  Cod.  Albertino,  App.  Torino,  10  febbraio  1864,  ivi,  1864,  109;  App.  Torino, 
29  aprile  1848,  Diaìio  forense,  voi.  52,  17. 

b)  Nello  stesso  senso  pel  caso  di  disposizione  testamentaria  captata  App.  Casale, 
28  aprile  1903,   Gimisprudenza  di  Torino,  1903,  711. 
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Ood.  it.].  Le  minacce  souo  il  motivo  della  volontà;  esse  determinano 
la  volontà,  ma  non  provocando  un  errore,  bensì  incutendo  paura. 
Mentre  il  motivo  della  volontà  è,  per  regola,  indifferente  %  qui  in- 
vece, per  Pimmoralità  della  minaccia,  esso  è  causa  di  annullamento  ^). 
Art.  1111-15  Code  cidi  [1111-14  Cod.  it.],  1117.  Prima  condizione 
però  si  è  che  la  minaccia  sia  fatta  allo  scopo  preciso  di  indurre  il 
dichiarante  alla  dichiarazione;  il  negozio  deve  essere  coatto  *);  e 
questa  è  la  prova  del  nesso  causale  fra  la  minaccia  e  il  negozio  per 
mezzo  del  timore  che  quella  incute  ^).  Quest'ultimo  dev'essere  un  ti- 
more fondato,  la  minaccia  quindi  di  natura  tale  da  fare  impressione 
sopra  una  persona  sensata,  per  la  qual  cosa  anche  il  male  minac- 
ciato non  deve  essere  insignificante.  In  ogni  caso  però  la  possibilità 
die  la  minaccia  abbia  un  tale  effetto  deve  apprezzarsi  secondo  le 
circostanze  del  fatto.  La  minaccia  può  esser  rivolta  alla  persona  o 
alle  cose  e  non  solo  contro  l'agente  ma  anche  contro  il  coniuge  o  i 
parenti  in  linea  retta  di  lui  (art.  1112-13  [112-13  Ood.  it.]),  e  deve 
essere  contraria  al  diritto  (art.  1114  [111  Cod.  it.]).  Non  è  giusta 
la  violenza  però  pel  solo  fatto  che  sia  una  minaccia  fondata  sul  di- 
ritto, se  tende  a  raggiungere  uno  scopo  diverso  da  quello  che  il  di- 
ritto stesso  avea  in  mira^).  È  indifferente  la  persona  dell'autore  della 
violenza,  se  sia  quella  a  cui  favore  la  dichiarazione  di  volontà  fu 
emessa  o  un  terzo  ').  Art.  1111  [1111  Cod.  it.]  *).  Accanto  all'azione 


ÖAVIGNY,.  III,  ^  114,  pag.  190  e  seg.  ;  Waeohter,  II,  pag.  761  e  seg.  : 
WiNDSCHEiD,  Fand.^  $  80  Invalidità,  pag.  246;  Ladrknt,  XV,  511  e  Beg.  ; 
AuBRY  e  Rau,  IV,  pag.  298  j  Dkmolombe,  voi.  24.°,  131- 164:  Zachariak, 
II,  pag.  252;  Pothier,  Ohligaiiom,  21-27.  Sulla  così  detta  rù  absoluta 
V.  sopra  $  24,  nota  3.  Sull'applicahilità  alJe  di.spoRÌzioni  di  ultima  volontà 
Laurent,  XI,  129. 

«)   Vedi  $  31,  n.   6. 

3)  L'esattezza  di  questo  concetto  è  oggi  riconosciuta  anche  teoricamente , 
salvo  poche  eccezioni.  Windscheid,  $  88.  Sulla  natam  di  questa  azione  od 
eccezione  vedi  sopra  $  22,  n.  27. 

"•)  Art.  1109  [1108  Cod.  it.]:  «consenso  estorto  per  violenza». 

5)  Cfr.  Zachariak,  II,  pag.  553,  nota  2;  Laurent,  XV,  519. 

*)  Per  es.  :  la  minaccia  di  intentare  un'azione  i)enale.  Decisioni  del  Tri- 
bunale supremo  delV Impero,  voi.  8,  pag.  131  e  seg.;  Laurent,  XV, 
pag.  516. 

'^)  Come  per  diritto  comune.  Già  più  volte  fu  osservato  che  l'azione  di 
annullamento  è  diretta  alla  pari  dell'azione  romana  quod  metus  causa  anche 
contro  i  terzi  possessori,  lua  anche  che  non  è  punto  identica  a  quest'ul- 
tima. Vedi  sopra  (22. 

«)  Quello  che  dice  l'art.  1115  (aff.  1309  Cod.  it.]  della  perdita  dell'azione 
di  nullità  per  conferma  o  per  decorso  del  tempo  è  semplicemente  una  ap 
plicazione  dei  principii  generali  sulla  ratifica  dei  negozi  invalidi.  Vedi  più 
oltre  (  32.  L'urt.  1115  è  tratto  del  resto  alla  lettera  dal  Pothier. 
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()  eccezione  di  nullità  c'è   ancora  l'azione    di  danni;  art.  1382  [1151 
Cod.  it.]. 

§  28.  —  2.  Diehiarazione  della  volontà  per  V organo  di  altre  peì^sane  *). 

Con  l'espressione  dichiarazione  di  volontà  per  organo  di  altre  per- 
sone s'intende  qai  la  dichiarazione  *)  che  alcuno  fa  come  ri8]M)ndente 
alla  propria  volontà  ;  ma  coU'intenzione  manifestata  ^)  che  essa  debba 
valere  come  dichiarazione  di  un  altro.  Di  rappresentanza  in  senso 
proprio  non  si  può  parlare  quando  alcuno  per  mandato  ^)  o  sponta- 
neamente fa  delle  dichiarazioni,  l'eftetto  delle  quali  deve  secondo 
la  sua  intenzione  riferirsi  ad  altri,  senza  però  che  una  tale  inten- 
zione sia  manifestata  nella  conclusione  del  negozio.  Dal  punto  di 
vista  giuridico  questo  è  soltanto  un  negozio  del  rappresentante  con 


^)  Saviony,  Sistemaj  III,  pag.  90  e  seg.  ;  Obbligazioni,  2,  pag.  21  e  seg., 
e  su  questo  Ruhstrat,  1854;  Buchka,  Die  Lehre  von  der  Stellvertretung 
bei  Mngehung  von  Verträgen  (Teoria  della  rappresentanza  nella  conclusione 
dei  contratti),  1852;  Zimmermann,  Die  Lehre  von  der  stellvertretenden  ne- 
gotiorum gestio  (Teoria  della  negotiorum  .gestio  rappresentativa),  1876;  Wind- 
SCHEID,  $  73;  Zaohariae,  II,  ^  415;  Laurent,  XXVIII,  47  e  seg.  Scopo 
della  rappresentanza  è  da  un  lato  supplire  la  mancanza  di  capacità  di  agire, 
dall'altro  rendere  più  attiva  la  vita  del  commercio  colla  possibilità  di  agire 
in  varii  luoghi  nello  stesso  tempo. 

2)  Perciò  la  così  detta  cooperazione  di  fatto  alla  dichiarazione  di  volontà 
di  un  altro,  quale  è  ad  esempio  quella  di  un  messo,  è  esclusa  da  questa 
trattazione.  Essa  non  ofi&e  alcun  interesse  giurìdico.  Cfr.  Foerstrr(£cc[Us), 
I,  pag.  224.  La  così  detta  auctoritatis  interpositio  richiesta  in  taluni  casi  ap- 
partiene ad  un  altro  capitolo.  Vedi  infra  $  29. 

^)  Questo  non  significa  che  la  dichiarazione  di  agire  in  nome  di  un  terzo 
debba  esser  fatta  espressamente;  basta  che  il  rappresentante  si  dia  a  co- 
noscere per  tale  in  qualunque  modo  e  che  questa  sua  qualità  appaia  dalle 
circostanze  del  fatto;  quali  per  es.  la  vendita  nel  negozio  del  principale,  la 
sottoscrìzione  colla  sua  firma.  Vedi  Ruhstrat,  loc.  cit.,  pag.  45  e  seg.  In 
questi  ultimi  casi  il  terzo  ha  diritto  di  ritenere  che  il  mandato  abbia  la 
estensione  che  questi  mandati  hanno  ordinariamente  nel  commercio.  Deci- 
sioni del  Tribunale  Supremo,  voi.  X,  pag.  141  e  seg. 

*)  Inesattamente  pertanto  l'art.  1984  dice  che  il  mandatario  si  obbliga  ad 
agire  in  nome  del  mandante.  Zachariae,  II,  pag.  663,  nota  1.  Ica« prin- 
cipali di  mandato  in  cui  il  mandatario  agisce  invece  in  nome  proprio  sono  quelli 
del  commissionario  e  dello  spedizioniere.  Art.  360,  379  (ora  383,407)  Cod.  comm. 
ted.  [Si  cfr.  art.  380,  388  Cod.  comm.  it.].  [Il  Cod.  civ.  it.  art.  1727  ha  cor- 
retto rinesattezza  qui  giustamente  rimproverata  al  Codice  francese  definendo 
il  mandato,  il  contratto,  ecc.,  per  cui  il  mandatario  si  obbliga  a  compiere 
un  aflfare  per  conto  di  un'altra  persona]. 
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efife ttì  attivi  e  passivi  soltanto  per  lui  ^).  Il  terzo  (principale)  non 
può  danqae  esercitare  alcun  diritto  in  base  al  negozio  se  non  in 
quanto  gli  sia  ceduto  dal  rappresentante,  e  occorre  per  ciò  di  fronte 
all'altro  contraente  una  delegazione  vera  e  propria,  mentre  poi  questo 
non  può  in  alcun  caso,  salvo  quello  delPart.  1166  [1234  Cod.  it.], 
agire  contro  il  principale,  ma  solo  contro  quello  che  contrattò  con 
lui.  La  caratteristica  della  rappresentanza  in  senso  proprio  consiste  in- 
vece nel  fatto  che  il  rappresentante  agisce  e  i)uò  agire  in  nome  di 
un  altro  e  la  volontà  propria  del  rappresentato  manifestata  in  tal 
modo  è  per  disposizione  positiva  del  diritto  trattata  in  ogni  riguardo 
come  volontà  del  rappresentato,  di  modo  che  non  solo  gli  effetti 
della  dichiarazione  si  avverano  immediatamente  a  riguardo  di  questo, 
ma  il  rappresentante  a  sua  volta  non  ne  è  toccato  in  modo  alcuno  ^). 
Questo  rapporto  è  indicato  espressamente  negli  art.  1997,  1998 
[1751,  1752  Ood.  it.]  '),  benché  per  la  sua  natura  particolare  esso 
non  possa  applicarsi  incondizionatamente  a  tutti  i  rapporti  giuridici  *). 
La  base  di  esso  consiste  in  un  ufficio  pubblico  •)  o  nei  principii  sulPes- 
senza  delle  persone  giuridiche  ^°),  o  in  fine  in  un  mandato  privato  ^^). 
In  quest'ultima  ipotesi  Pàmbito  delle  facoltà  del  rappresentante  si 
determina  secondo  gli  art.  1987,  1988  [1740,  1741  Cod.  it.]  '*). 


5)  Zachariae,  II,  pag.  676;  Laurent,  XXVIII,  60  e  seg.  e  76  e  seg. 
Cod.  comm.  ted.,  art.  360  n.  2,  art.  368  (ora  383,  392). 

*)  Sulla  natura  di  questa  finzione  vedi  Windscheid,  $  73  nota  16  ò  e  sul  lento 
svolgimento  del  principio  nel  diritto  comune  Buchka,  loc.  cit.,  pag.  121 
e  seg. 

')  Cfr.  anche  Savigny,  Obbligazioni,  II,  pag.  87  e  seg.  L'estensione  di 
queste  disposizioni  ad  altri  casi  di  rappresentanza  diversi  dal  mandato  è 
più  che  sicura  perchè  per  alcune  specie  di  essa  la  legge  ha  stabilito  il  me- 
desimo principio,  per  esempio  per  la  tutela.  Cfr.  Laurent,  XXVIII,  n.  43 
e  seg.,  50  e  seg. 

*)  Per  es.  non  per  il  matrimonio:  $  52  della  Legge  6  febbraio  1875  sullo 
stato  civile  delle  persone;  né  per  l'adozione,  art.  353  e  seg.  Code  ciiil 
[218  Cod.  it.]  e  il  testamento,  art.  967  Code  civil  [759-61,  774  e  seg.  Cod. 
it.].  Il  concetto  di  rappresentanza  non  è  poi  estensibile  neppure  al  campo 
dei  delitti. 

®)  Tutela  e  cura.  Taluni  atti  possono  talvolta  essere  posti  in  essere  sol- 
tanto da  rappresentanti,  in  ispecie  taluni  atti  o  dichiarazioni   processuali. 

>®)  Cfr.  sopra  $  17,  n.  III  e  seg. 

")  Vi  sono  anche  mandati  derivanti  dalla  legge.  Art.  389,  735  [224, 
1059  Cod.  it.],  1428   Code  civiL 

^*)  Altrimenti  decide  l'interpretazione  dell'atto  costitutivo  della  rappre- 
sentanza. Per  ciò  che  riguarda  l'estensione  dei  poteri  del  rappresentante  di 
fronte  ai  terzi   vi    sono    però  casi  di  mandato  presunto  (vedi  sopra  nota  3) 
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Alcuno  può  agire  in  nome    d'altri    senza  esservi    autorizzato  "). 
Questa  ipotesi  è  concepibile  in  due  modi,  o  perchè  il  rappresentante 
oltrepassi  i  limiti  delle  sue  facoltà,  o.  perchè  egli  agisca  senza  esservi 
])unto  autorizzato.  I  due  casi  si  parificano  per  ciò,  che  il  rappresen- 
tato non  può  essere  adatto  pregiudicato  dal  negozio  in  mancanza  di 
ratifica  ^*).  Dipende  poi  dalla    circostanza    se    il    terzo   ignorasse  o 
meno  di  contrattare  con  un  rappresentante  non  munito  di  sufficienti 
poteri   il  decidere  se  il  rappresentante  sia  o  no  obbligato  lui  perso 
nalmeute.  Egli  è  obbligato,  se  non  ha  fatto  conoscere  la  sua  volontà 
di  agire  come  rappresentante  ^^);  se  invece  dichiarò  di    agire  come 
rappresentante,  non  può  certo    esser    convenuto    per    l'adempimento 
dell'obbligazione,  che  non  ha  assunto  in  suo  nome,  ma    è    tenuto  a 
provare  l'esistenza  dei  suoi  poteri  e  in  mancanza  di    tale    prova  ai 
danni  ^^).  Lo  stesso  poi  è  da  dire  se  egli  dichiari  di  non    aver   po- 


e  casi  di  mandato  non  limitabile  (cfr.  art.  43 ^  231 ,  n.  2  (ora  50,  235)  Cod.  comni. 
ted.)  ;  $  27  Legge  1  .^  maggio  1889  sulla  posizione  giuridica  privata  delle  società 
di  acquisto  o  aventi  scopo  economico;  Ord.  pi*oc.  civ,,  $$  77-79  (ora  81-83). 
Qualunque  mandato ^  del  resto,  è  non  limitabile  nel  senso  che  la  revoca  non  può 
esser  opposta  ai  terzi  di  buona  fede  che  abbiano  contrattato  col  rappresentante 
(art.  2005  [1759  Cod.  it.]).  Lo  stesso  vale  per  il  caso  che  il  rapporto  di 
rappresentanza  si  estingua  per  la  morte  del  mandante  (art.  2008,  2009 
[1761  Cod.  it.]). 

^^)  In  contrapposto  alla  nota  precedente  qui  si  tratta  di  un  semplice  fatto 
e  perciò  Teifetto  è  diverso  che  nel  caso  in  cui  il  principale  deve  subire  che 
il  negozio  concluso  valga  contro  di  lui. 

^*)  Per  il  caso  dell'eccesso  nel  mandato  ciò  deriva  dall'art.  1998  [1752 
Cod.  it.]  :  a  torto  però  alcuni  scrittori,  come  ad  es.  Aübry  e  Raü,  IV, 
pag.  726  e  seg.,  ammettono  che  il  rappresentato  sia  obbligato  di  fronte  ai 
terzi  anche  se  non  ratifichi  quando  sia  un  caso  di  gestione  utile.  Questa 
opinione  che  si  fonda  sulPart.  1375  [1144  Cod.  it.]  traviata  dalla  somiglianza 
dell'espressione  di  questo  articolo  con  quelle  degli  art.  1998,  1999  [1752, 
1753  Cod.  it.]  dimentica  che  i  limiti  del  quasi  contratto  stabiliti  espressa- 
mente nell'art.  1371  [1140  Cod.  it.],  nel  concetto  che  sia  l'atto  puramente 
volontario  di  un  uomo  quello  che  produce  obbligazione  tra  lui  e  l'altra  parte, 
non  possono  esser  superati  dalle  disposizioni  del  successivo  art.  1375  [1144 
Cod.  it.]. 

1'')  Vedi  sopra  n.  5  e  Sirkit,  voi.  77,  I,  pag.   152. 

^^)  Di  opinione  diversa,  cioè  che  il  rappresentante  sia  tenuto  anche  qoi 
personalmente  all'adempimento,  è  il  Laurent,  XXIII,  45,  ma  a  torto  perchè 
dall'art.  1997  [1751  Cod.  it.]  ciò  non  risulta;  l'argomento  a  contrario  che 
si  può  trarre  da  questo  articolo  prova  soltanto  che  il  rappresentante  il  quale 
non  abbia  dato  sufficiente  notizia  dei  limiti  della  sua  facoltà  è  tenuto  per 
la  sua  garanzia;  ciò  che  deriva  del  resto  dai  principii  genenili  espressi 
sopra.  Vedi  alcune  eccezioni  positi  ve  negli  art.  55,  298  Cod.  comm.  ted.  vecchio. 
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teri,  ma  prometta  la  ratifica  del  principale.  Cfr.  art.  1097  [1752 
Cod.  ital.]. 

Se  il  rappresentato  ratifica  posteriormente  il  negozio  concluso  in 
suo  nome  senza  sufficienti  poteri  esso  diviene  efficace  per  lui  come 
se  fosse  stato  concluso  per  suo  mandato.  La  ratifica  equivale  al 
mandato,  dice  I-art.  1998,  n.  2  [1752,  cap.  1,  Cod.  ital.]  i').  Per  con- 
seguenza essa  ha  effetto  retroattivo,  salvi  i  diritti  che  i  terzi  abbiano 
acquistato  prima.  Arg.  art.  1338,  n.  3  [L309,  cap.  2  Cod.  ital.]  *^). 
I^  ratifica  non  è  soggetta  ad  alcuna  forma  speciale  né  alla  tratta- 
zione per  parte  dei  contraenti  ^^);  essa  non  è  che  il  consenso  del  ra- 
tificante al  contratto  concluso  fra  quelle  persone,  cioè  una  dichiara- 
zione di  volontà  unilaterale  che  può  essere  emessa  espressamente  o 
tacitamente,  art.  1998  [1752  Cod.  ital.]  ").    Prima    della    ratifica    il 

Ciò  che  abbiamo  detto  non  significa  che  Pobbligazione  di  completo  risarci- 
mento non  possa  in  taluni  casi  condurre  alla  conseguenza  che  il  gestore  sia 
tenuto  ad  adempiere  il  contratto  in  luogo  del  dominus.  Windschrid,  $  74^ 
nota  7. 

*'^)  Laurent,  XXVIII,  65.  Tuttavia  questo  scrittore  non  ammette  la  ra- 
tifica nel  senso  sopra  indicato  se  manchi  fin  da  principio  ogni  potere  (n.  69). 
L'argomento  è  puramente  esteriore:  la  parità  dei  casi  appare  meglio  quando 
ambedue  rispondono  al  concetto  di  negotiorum  gestio  pei  quali  la  giurispru- 
denza francese  ammette  concordemente  la  possibilità  della  ratifica  cogli  ef- 
fetti del  mandato  anche  quando  la  gestione  non  fosse  utile.  Cfr.  AuBur 
e  Rau,  IV,  pag.  726;  Larombikrk,  art.  1375;  Zachariae,  II,  $  441, 
note  2,  7*,  9,  10.  Sirey,  n.  34,  I,  pag.  713,  voi.  65,  I,  pag.  74,  voi.  66, 
T,  pag.  53. 

^«)  Anche  la  retroattività  è  contrastata  dal  Laurent,  n.  74  e  seg.,  perii 
caso  in  discorso  della  ratifica,  in  opposizione  alla  decisione  di  Giustiniano, 
nella  L.  25  Cod.  5,  16  e  all'opinione  comune.  Pont,  n.  1075;  Duranton, 
XII,  286;  Troplong,  617;  Zachariae,  lì,  pag.  674,  n.  2.  Per  il  diritto 
comune  vedi  Zimmermann,  loc.  cit.,  pag.  211  e  seg.;  per  il  diritto  prus- 
siano Foerster  (Eccius),  I,  pag.  220,  n.  33. 

i^)  Per  ciò  oggi  non  è  più  fondata  la  distinzione  fra  questa  e  la  conferma 
indicata  nell'art.  1338  [1309  Cod.  it.].  Cfr.  più  oltre  ^  32.  Concettualmente 
però  la  distinzione  tra  conferma  e  ratifica  deve  essere  mantenuta.  An- 
cora diverse  sono  la  recognizione  e  la  ratifica  come  requisito  immediato 
della  validità  del  negozio  (mictoritatis  interpositio),  Seuffert,  Die  Lehre  von 
der  Ratihahition  der  Rechtsgeschäfte  (Teoria  della  ratifica  dei  negozi  giurì- 
dici),  1868. 

«»)  Laurent,  XXVIII,  70  e  seg.,  XXVIII,  563.  Sotto  questo  riguardo  la 
ratifica  e  la  conferma  si  equivalgono.  Non  si  deve  scambiare  col  caso  di 
ratifica  tacita  quello  nel  quale  il  dominus  lasci  scienteraent«  che  un  altro 
agisca  per  lui  senza  mandato.  Qui  possono  aver  luogo  anche  gli  effetti 
pieni  del  mandato  (mandato  tacito).  Cfr.  Aubry  e  Hau,  IV,  pag.  336  e  seg., 
n.  1,  e  più  oltre  il  nostro  $  29,  n.  30. 
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negozio  giuridico  ò  in  uno  stato  di  pendenza  '')  e  il  terzo  contraente 
è  per  ciò  impegnato  sino  alla  dichiarazione  del  principale  **).  Poiché 
la  particolarità  della  rappresentanza  consiste  nel  fatto  che  La  dichia- 
razione di  volontà  di  una  persona  si  considera  come  proveniente  da 
un'altra  persona,  ne  consegue  che  per  l'esistenza  degli  elementi  es- 
senziali della  volontà  è  decisiva  la  persona  del  rappresentante  e  non 
quella  del  rappresentato.  Ciò  vale  tanto  per  la  divergenza  tra  volontà 
dichiarata  e  volontà  effettiva  *^),  quanto  per  l'influenza  che  sulla  volontà 
esercita  la  violenza  o  il  dolo,  quanto  finalmente  i>er  la  questione  del- 
l'influenza della  buona  o  mala  fede  nella  conclusione  del  contratto. 
Viceversa  l'efficacia  giuridica  della  dichiarazione  di  volontà  già  emessa 
con  un  valore  concreto  si  detei'mina  in  tutti  gli  altri  riguardi  secondo 
la  persona  del  rappresentato  **),  ed  è  indifferente  in  particolare  se  il 
rappresentante  fosse  anche  capace  di  volere  efficacemente  per  sé  in 
genei*ale  o  in  quella  data  forma,  quel  dato  negozio  *^);  arg.  art.  1990 
[1743  Cod.  ital.].  Del  resto  deve  sempre  osservarsi  se  il  rappresen- 
tante sia  un  vero  procuratore  o  un  semplice  organo  di  trasmissione 


")  Cfr.  sopra  ^  20,  n.  2. 

^')  Il  rappresentato  nou  può  esonerarlo  dal P obbligazione;  ma  è  un  incon- 
veniente che  il  terzo  impegnato  non  abbia  alcun  mezzo  per  provocare  il 
domintis  a  prendere  una  decisione.  Nello  stesso  modo  sono  trattati  dalla 
legge  prussiana  12  luglio  1875  i  negozi  giuridici  dei  minori  sottoposti  a 
ratifica  del  padre  o  del  tutore.  Ivi  la  ratifica  si  ha  per  negata  se  il  padre 
o  il  tutore  dietro  invito  del  terzo  non  dichiara  la  sua  decisione  entro  un 
determinato  tempo.  Sulla  questione  se  il  diritto  di  ratifica  passi  agli  eredi 
del  domimts  cfr.  Windschbid,  ^  74,  nota  4  e. 

*^)  Per  es.  se  fra  il  rappresentante  e  il  terzo  non  si  costituisca  il  con- 
senso per  causa  di  un  errore  essenziale  (^  25  e  seg.),  o  similmente  se  la  di- 
chiarazione del  rappresentante  non  abbia  per  base  alcuna  volontà.  Vedi  ^  24,  nu- 
meri 1,  2,   3. 

**)  Per  es.  se  il  negozio  è  illecito  per  il  rappresentante  (art.  1596,  1597 
e  seg.  [1457,  1458  Cod.  it.]),  e  non  per  il  rappresentato  o  se  il  rappresentato 
è  incapace  di  agire.  £  da  escludere  però  il  caso  che  la  rappresentanza  si 
costituisca  proprio  allo  scopo  di  supplire  l'incapacità.  A  questo  punto  si 
riferisce  anche  la  questione  se  il  rappresentato  possa  per  la  sua  buonafede 
usucapire  in  base  al  negozio.  Cfr.  su  di  essa  Windscheid,  ^  1 457-1  45n 
Cod,  it. 

-•'*)  Quindi  se  il  rappresentante  è  incapace  o  ha  bisogno  della  attctoritatii< 
interpositio  il  rappresentato  è  parimente  obbligato  per  il  negozio  concluso 
dal  rappresentante,  purché  questi  abbia  una  volontà.  Vedi  n.  23.  Laurent, 
XXVII,  398;  Pont,  965;  Aubry  e  Rau,  IV,  pag.  639,  testo  e  n.  10;  Za- 
€HAKiAE,  II,  pag.  666,  n.  3.  L^art.  1990  [1743  Cod.  it.]  che  parla  soltanto 
del  minore  emancipato    non  può  costituire  un  argomento  a  contrarw. 
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4ella  volontà  di  altri;  in  quest'altìmo  caso  hanno  importanza  soltanto 
la  votontà  e  la  scienza  del  dominus  negotii  '^). 

§  29.  —  II.  Capacità  di  agire. 

Tok  capacità  di  agire  ^)  riposa  snlla  capacità  di  volere  e  solla  ca- 
pacità di  manifestare  esteriormente  la  volontà  *).  È  incapace  quindi 
per  motivi  naturali  colui  die  non  ha  volontà  intelligente  ^)  o  non  è 
in  iri-ado  di  manifestarla  ^).  Per  tal  modo  però  non  sono  esanriti 
tatti  i  motivi  di  difetto  della  capacità  di  agire  ^);  vi  sono  casi  nei 
^Uiilì  esinte  una  volontà  effettiva,  ma  il  diritto  positivo  per  l'esi- 
stenza di  date  qualità  in  essa  o  per  effetto  della  condizione  giuridica 
generale  del  dichiarante  non  le  attribuisce  quell'efficacia  che  avrebbe 
naruralmente.  Da  ciò  segue  che  le  conseguenze  dell'incapacità  in 
•questo  senso  debbono  essere  diverse  che  nei  casi  precedenti  nei 
«quali  manca  nel  senso  giuridico  la  dichiarazione  di  volontà.  L'effetto 
dell'incapacità,  in  generale,  è  l'annullabilità  della  dichiarazione  a 
•domanda  dell'incapace  o  del  suo  rappresentante;  l'altra  parte  capace 
4i  agire  non  i)nò  prevalersi  di  questo  difetto;  art.  1124-1125  [1107 
*Ood.  ital.]  ^).  Le  cause  che  possono  produrre  tale  specie  di  incapa- 
cità sono: 

1.®  l'età  minore  senza  distinzione  fra  infanzia  e  minore  età  in 
-senso  stretto,  salvo  quanto  fu  notato  sopra  alla  nota  2,  e  distinguendo 
invece  fra  minori  emancipati  e  non  emancipati  ").  Per  questi  ultimi 


*^)  Cfr.  Bai  mandati  specializzati  in  particolare  il  Savigny,  Obbligazioni,  li, 
pag.  58. 

')  Cfr.  60  ciò  in  generale  Saviony,  Sistema,  III,  pag.  21  e  seg.  ;  Binding, 
Jioì-men,  fi,  pa>(.  46  e  seg. 

<)  Vedi  sopm  $  20,  n.  1. 

^)  Di  ciò  abbiamo  già  parlato  sopra  $  24.  La  dichiarazione  di  colui  che 
non  ha  alcana  volontà  in  senso  giuridico  non  è  una  dichiarazione  di 
volontà. 

*)  Anche  in  tal  caso  non  vi  è  alcana  dichiarazione  di  volontà  e  il  caso 
«i  regola  come  il  precedente:  in  q nello  manca  la  volontà  che  possa  esser 
•dichiarata,  qui  manca  la  posHÌhilità  di  dichiarare  la  volontà. 

5)  Art.  1123  [1106  Cod.  it.]. 

*)  Le  azioni  di  annallamento  sono  regolate  negli  art.  1304  e  seg.  [1300 
•e  seg.  Cod.  it.].  Vedi  sopra  }  22  in  fine.  LUncapacità  di  agire  non  si  ri- 
ferisce alle  dijiportizioni  così  dette  conservative.  Cfr.  art.  940,  2133,  2194 
Code  eioiL  La.ubknt,  IH,  98,  5,  43. 

'')  Ve«U  sopra  i  15,  n.  2.  Le  controversie  del  diritto  francese  a  questo  ri- 
gaardo  sono  a«»«ai  nn inerose;  sono  però  per  la  maggior  parte  divenute  su- 
perflue pel  dirìtcu  prussiano  perchè  questo  ha  colla  legge  12  luglio  1875 
CaoMB.  Diritto  ptUvato  ffanrese  —  18 
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vale  la  regola  che  sono  rappresentati  dal  padre  o  dal  tutore  ^): 
art.  450  [277  Ood.  it.]  ^).  Se  il  tutore  agisce  nei  limiti  dei  suoi  ix>teri  gli 
atti  da  lui  compiuti  sono  validi  e  in  nessun  caso  possono  essere  impu- 
gnati per  lesione  del  minore;  che  se  egli  non  adempie  alle  formalità  pre- 


i*egoiata  nuovamente  la  capacità  di  agire  dei  minori,  almeno  per  gli  atti 
fra  vivi.  Questa  legge,  analogamente  a  quanto  aveva  disposto  già  il  diritto 
territoriale  prussiano,  non  ammette  più  rannullabilità  degli  atti  dei  minori» 
ma  una  inefficacia  di  essi  sanabile  per  la  ratifica  del  tutore  o  della  persona 
che  abbia  la  potestà  su  di  loro;  prima  della  ratifica  il  negozio  giurìdico  è 
in  pendenza  come  quello  condizionato  e  quello  indicato  nella  nota  22  del 
paragrafo ,  precedente.  L'altro  contraente  resta  vincolato  finché  non  sia  de- 
ciso se  la  ratifica  venga  o  meno  ($  4  della  legge).  Il  diniego  della  ratìfica 
produce  inefficacia  piena  ipso  iure,  la  quale  non  puA  neppure  convalidarsi 
per  la  prescrizione  dell'azione,  come  avviene  por  l'art.  1304  [1300  Cod.  it.]* 
il  minore  stesso  però  può,  raggiunta  che  abbia  la  maggiore  età,  confermare 
il  negozio  ($  3).  La  ratifica  opera  retroattivamente  (atti  della  Camera  dei 
Signori,  1875,  n.  48  al  $  3),  per  certi  negozi  giuridici  può  essere  concessa 
un'autorizzazione  generale.  Le  informazioni  fraudolente  o  colpose  del  minori^ 
circa  la  sua  età  e  la  sua  capacità  non  danno  una  maggiore  efficacia  al  ne- 
gozio, ma  la  parte  di  buona  fede,  che  non  avrebbe  contrattato  senza  questr^ 
agire  colposo  e  fraudolento,  può  domandare  il  risarcimento  dei  danni,  $  7. 

Il  sin  qui  detto  si  applica  soltanto  ai  negozi  onerosi  dei  minori  che  ab- 
biano superati  i  sette  anni.  I  negozi  lucrativi  per  loro  possono  essi  com- 
piere da  soli:  i  fanciulli  inferiori  ai  sette  anni  sono  incapaci  in  modo 
assoluto  e  i  negozi  compiuti  da  loro  sono  colpiti  da  nullità  assoluta. 

Il  sistema  prussiano  è  migliore  di  quello  francese  che  è  una  specie  di 
tranello.  Poiché  questa  materia  ha  perso  così  in  Germania  una  gran  parte 
del  suo  interesse,  qui  basterà  esporre  i  risultati  degli  studi  moderni  senza 
confortarli  di  un  troppo  largo  apparato.  Per  le  disposizioni  di  ultima  vo- 
lontà il  diritto  francese  è  ancora  vigente  in  Prussia  (}  8  della  legge)  ^). 

«)  Laurent,  XVI,  23. 

^)  Laurent,  XVI,  24-34  e  d'accordo  con  lui  le  decisioni  riferite  in  Pl- 
CHELT,  Bivistaj  voi.  13,  pag.  569  e  seg.  Cfr.  $  9  della  legge  citata  nella 
nota  7. 


a)  Analogo,  ma  non  identico  è  il  sistema  del  nuovo  Codice  civile  germanico. 
Anche  per  questo  la  dichiarazione  di  volontà  del  minore  non  è  efficace,  se  ood 
Hia  accompagnata  o  seguita  dall'autorizzazione  del  padre  o  tutore:  anche  per 
questo  Tatto  concluso  senza  tale  autorizzazione  h  sospeso  nei  suoi  effetti  sino  alla 
ratifica  ($  106-108);  al  contraente  capace,  ohe  ignorasse  la  minore  età  deiraltr» 
parte,  è  concessa  però  la  facoltà  di  revocare  la  propria  dichiarazione  fin  che  non 
sia  venuta  la  ratifica  ($  109);  e  questa  ò  una  innovaKìone  sulla  legge  prussiana. 
Pei  negozi  puramente  lucrativi  il  $  107  dispone  in  modo  identico  alla  legge  pnis* 
Hiana. 
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scritte  dalla  legge  nell'interesse  dei  minori  ^%  11  negozio  giuridico  è  in- 
valido per  difetto  di  forma,  secondo  la  distinzione  contenuta  nelParti- 
colo  1311  [cfr.  per  l'analogia  art.  1303  Ood.  ital.],  cioè  annullabile 
senza  che  però  occorra  una  lesione  effettiva  del  minore  ^^).  Quest'ul- 
timo requisito  è  necessario  invece  quando  il  minore  agisca  da  solo 
perchè  in  tal  caso  egli  è  restituito  non  tamquam  minm^  sed  tamquomi 
laesus,  salvo  che  il  negozio  giuridico  sia  invalido  per  la  mancanza 
di  una  forma  prescritta  anche  nei  casi  di  intervento  del  tutore  ^'); 
cfr.  art.  1305,  1311.  I  diritti  del  minore  emancipato  appaiono  dagli 
articoli  480-484  Code  civil  [316-320  Cod.  ital.]:  egli  può  compiere 
alcuni  atti  giuridici  da  solo,  altri  con  intervento  di  un  curatore; 
altri  infine  possono  compiersi  soltanto  con  l'osservanza  delle  forme 
prescritte  per  i  minori  non  emancipati.  Gli  atti  della  prima  cate- 
goria sono  pienamente  validi  nel  rapporto  della  capacità,  quelli  della 
seconda  possono  essere  impugnati  per  lesione  se  conclusi  senza  l'as- 
sistenza del  curatore  (art.  1305),  quelli  della  terza  possono  essere 
impugnati  senz'altro  per  l'inosservanza  delle  forme;  art.  1314  '^). 


'^)  Per  66«  :  autorizzazioDe  del  consiglio  di  famiglia,  omologazione  del 
Tribunale,  art.  455  e  seg.  [296  e  seg.  Cod.  it.].  In  Prussia  occorre  in  al- 
cuni casi  per  l'Ordinanza  tutelare  del  5  luglio  1875  la  ratifica  del  pro-tu- 
tore, in  altri  quella  del  giudice  tutelare  {^  41  e  42).  Secondo  il  $  46  il 
negozio  giurìdico  concluso  senza  queste  ratifiche  ottiene  la  stessa  efficacia 
del  negozio  concluso  dal  minore  senza  la  ratifica  del  tutore  ed  è  regolato 
quindi  dai  principii  esposti  alla  nota  7. 

**)  Laurent,  XVI,  85  e  seg.,  40  e  seg.,  XIX,  20.  Decisioni  del  Tribunale 
delVImpero,  voi.  12,  pag.  282  e  seg. 

")  Laurent,  XVI,  n.  45-55;  Aubry  e  Kau,  IV,  pag.  250  e  seg.,  265 
e  seg.  e  la  ricca  letteratura  citata  ivi  alla  nota  13.  Notiamo  qui  alcune 
particolarità:  il  minore  che  esercita  un  commercio  non  ha  azione  di  nullità 
contro  le  obbligazioni  assunte  nell ^esercizio  del  commercio  stesso.  Ai-t.  1308 
[cfr.  art.  9,  10,  11  Cod.  comm.  it.].  Il  minore  è  obbligato  a  provare  il 
presupposto  dell'azione  che  è  la  lesione  e  sul  significato  giuridico  della  le- 
sione provata  è  arbitro  il  giudice  essendovi  disposizioni  precise  circa  la  mi- 
sura del  danno  necessario  per  intentare  l'azione  soltanto  per  l'azione  di 
lesione  dei  maggiorenni.  Art.  1887,  1674  [1038,  1529  Cod.  it.].  Non  co- 
stituiscono lesione  le  perdite  derivanti  da  un  fatto  casuale  o  impreveduto  : 
art.  1306.  Un  minore  può  esser  restituito  anche  contro  un  altro  minore 
e  nel  caso  di  lesione  di  ambe  le  parti  decide,  in  mancanza  di  una  dispo- 
sizione di  legge,  l'equo  arbitrio  del  giudice.  Cfr.  Laurent,  XVIII,  535-548. 

*3)  Laurent,  XVI,  56-59;  Aubry  e  Rau,  IV,  pag.  254  e  seg.  Vedi  su 
tutta  la  dottrina  assai  diffusamente,  benché  non  sempre  d'accordo  coi  ri- 
sultati degli  ultimi  scritti,  Windscheid,  Ungültigkeit  (Invalidità),  pa- 
gine 189-241. 
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La  capacità  per  le  donazioni  e  per  le  disposizioni  di  ultima  vo- 
lontà è  regolata  in  modo  speciale.  Le  prime  non  possono  mai  esser 
fatte  da  un  minore  *^)y  le  seconde,  in  generale  '^),  dal  minore  che 
abbia  compiuto  i  16  anni,  solo  però  per  la  metà  della  disponibile; 
art.  903,  904  ^^)  [God.  ital.,  art.  763,  18  anni  compiuti  senza  alcun 
limite  sull'oggetto  della  disposizione].  La  capacità  per  il  matrimonio 
è  regolata  da  una  legge  dell'impero  '^)  ; 

2.^  LMnterdizione  o  altri  motivi  di  presunta  pazzia  '^).  Come  da 
un  lato  l'interdizione  stabilisce,  per  facilitare  la  prova  della  malattia 
mentale  di  front«  alla  possibilità  di  lucidi  intervalli,  una  presunzione 
per  tutta  la  durata  dello  stato  di  interdizione,  rendendo  cosi  annul- 
labili di  diritto  tutti  gli  atti  compinti  dall'interdetto  dopo  Pinterdi- 
zione  *^)  col  semplice  richiamo  alla  pronuncia  di  questa  (art.  52 
[335  God.  ital.])  ^^),  d'altro  lato  tale  pronuncia  ha  una  certa  efficacia 
retroattiva  nel  senso  che  gli  atti  compiuti  prima  di'  essa  possono 
essere  annullati  dietro  la  semplice  prova  che  il  motivo  dell'interdi- 
zione esisteva  già  notoriamente  al  tempo  in  cui  l'atto    fu   compiuto 


^*)  Laurbxt,  XI,  141-142  (neppure  una  donazione  fra  coniugi  durante  il 
matrimonio).  Cfr.  Zachariae,  IV,  pag.  215  e  Beg.,  pag.  500.  In  Prussia  il 
caso  sta  oggi  sotto  le  regole  della  nota  7. 

^^)  Uno  speciale  regolamento  del  patto  successorio  del  minora  contenuto 
nel  contratto  di  matrimonio,  sì  ha  negli  art.  1095,  1307  e  1398  Code  civil. 
Questi  articoli  sono  ancora  in  vigore  in  Prussia  per  il  $  8  della  legge 
12  luglio  1865.   Habilis  ad  nuptias y  habtlis  ad  consequentias. 

^^)  Le  altre  questioni  appartengono  al  diritto  ereditario. 

*')  Legge  6  febbraio  1875,  $  28  eseg.  (ora  J  1807  »eg.  Cod.  cìv.  germanico). 
*^*)  Già  sopra  abbiamo  dimostrato  che  la  prova  della  pazzia,  senza  ri- 
guardo all'interdizione,  non  riguarda  questo  punto  della  trattazione,  perchè 
essa  esclude  assolutamente  la  volontà,  purché,  ben  inteso,  esistesse  al  mo- 
mento della  conclusione  del  negozio  giuridico.  Se  manca  l'interdizione  però 
kIì  atti  conclusi  nei  lucidi  intervalli  sono  pienamente  validi«  Cfr.  per  tutto 
il  resto  il  $  15,  nota  3;  in  particolare  anche  sul  momento  in  cui  acquista 
efficacia  l'interdizione. 

^^)  L'art.  202  [335  Cod.  it.]  usa  l'espressione  nuls  de  droitj  ma  questa 
non  significa  punto  che  qui  si  abbia  una  nullità  assoluta.  Laurent,  V,  304 
e  seg.  307  ;  Windscheid,   UngillUgkeit  (Invalidità),  pag.  49  e  seg. 

^^)  Se  però  l'azione  di  nullità  intentata  contro  la  sentenza  d'interdizione 
(^  605  e  seg.  [ora  664  e  seg.]  Ord.  proc.  clv.)  sia  ritenuta  fondata  e  quindi  revo- 
cata l'interdizione  la  revoca  opera  ex  tunc.,  cioè  la  validità  degli  atti  preceduti 
dell'interdetto  non  può  più  essei'e  impugnata  sulla  base  degli  art.  502-504 
[335-337  Cod.  it.].  Soltanto  gli  atti  clie  il  tutore  legittimo  o  dativo  avesse 
posto  in  essere  per  l'inabilitato  conservano  la  loro  efficacia.  $  613  (ora  672) 
Cod.  proc.  civ. 
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(art.  503  '^).  Qaesf  altima  disposizione  non  trova  applicazione  se  non 
avviene  poi  effettivamente  l'interdizione  '')  ^);  ma  Pana  e  Paltra 
sono  estensibili  a  tutte  le  specie  dì  negozi  giuridici,  quindi  anche 
alle  donazioni  e  agli  atti  di  ultima  volontà  ^^).  Lo  stesso  non  può 
dirsi  della  disposizione  tiuale,  secondo  la  quale  qualunque  atto  del- 
l'insano di  mente  si  convalida  di  fronte  agli  eredi,  salve  due  ec(;e- 
zioni:  primo,  se  l'interdizione  fosse  stata  già  pronunciata  o  almeno 
domandata  prima  della  morte  di  lui  '^);  secondo,  se  la  prova  della 
malattia  mentale  risulti  dall'atto  stesso  ;  art.  504  [337  Cod.  ital.]. 


*^)  Il  fondameuto  di  questa  disposizione  è  la  presunzione  di  pazzia  sulla 
base  della  notorietà.  Non  basta  dunque  il  fatto  che  la  parte  conoscesse  la 
caasa  d'interdizione  se  qnestA  non  fu  notoria,  come  erroneamente  ammette 
Io  Zachariae,  I,  pag.  340,  né  la  parte  stessa  può,  come  giustamente  nota 
lo  stesso  autore,  opporre  l'eccezione  ohe  la  causa  notoria  le  fosse  ignota. 
L'azione  di  nullità  è  la  solita.  La  prova  se  Tatto  sia  stato  compiuto  prima 
o  dopo  Pìnterdizione  deve  esser  fatta  da  colui  che  a  fondamento  dell'azione 
da  lui  intentata  deve  prendere  un  dato  momento  del  negozio  giuridico,  in 
base  al  quale  agisce  o  che  egli  impugna,  quindi  di  regola  dall'attore.  Vedi 
su  ciò  e  sulle  altre  particolarità:  Laurent,  V,  325>321  e  gli  scrittori  citati, 
I,   $  127,  n.  4-7. 

-*)  Laurent,  V,  314;  Zaciiariar,  loc.  cit.,  n.  8. 

*^)  Laurknt,  XI,  108,  109,  vedi  le  indicazioni  della  letteratura  in  Za- 
ciiARiAB,  IV,  $  648,  n.  3.  Riguardo  all'art.  503  l'argomentazione  del 
Laurrnt  è  assoluta.  In  nessun  modo  però  si  deve  lasciarsi  indmTC  nel- 
l'errore di  riferire  a  questo  l'art,  901  [763,  n.  3  Cod.  it.].  Questo  aiticolo 
presuppone  la  prova  della  pazzia  nel  momento  in  cui  si  compie  l'atto  giu- 
ridico (Laurent,  XI,  114,  116);  ma  se  la  pazzia  è  provata  vi  ha  nullità 
assoluta  e  non  semplice  annullabilità  (vedi  sopra  n.  18).  Per  ciò  anche 
negli  art.  1124  e  seg.,  1304  e  seg.  [1106,  1300  e  seg.  Cod.  it.],  i  quali 
stabiliscono  il  principio  dell'annullabilitÀ  si  parla  sempre  di  interdizione, 
ma  non  mai  di  pazzia.  Tutto  ciò  non  appare  chiaro  uè  dall'esposizione  del 
Laurknt,  XI,  113  e  seg.  né  da  quella  dello  Zachariae,  loc.  cit. }  i  casi  di 
presunta  pazzia  (art.  503-504  [336-337  Cod.  it.])  sono  parificati  negli  effetti 
all'interdizione  e  producono  semplice  annullabilità. 

''*)  Il  motivo  della  disposizione  è  il  desiderio  di  trattenere  gli  eredi  dal  do- 
mandare rinterdizione.  Per  ciò  appunt>o  essa  non  si  applica  alle  disposizioni 
di  ultima  volontà  perchè  l'interdizione  suppone  uno  stato  durevole  di  ma- 
lattia mentale.  Cfr.  Laurent,  XI,  pag.  110;  Zachariae,  I,  pag.  341  e  sul- 
Tarticolo  in  generale  Laurent,  V,  324  e  seg. 


a)  Diversamente  Cod.  it.,  art.  336:  «  Gli  atti  anteriori  air  interdizione  possono 
i^äsere  annullati,  »e  la  caasa  d'interdizione  susnisteva  al  tempo  in  cai  avevano 
luogo  gli  atti  medesimi,  e  sempre  che  o  per  la  qualità  del  contratto  o  per  il 
grave  pregiudizio  ohe  ne  sia  derivato  o  ne  possa  derivare  all'interdetto  od  altri- 
menti risulti  la  mala  fede  di  chi  contrattò  col  medesimo  9. 
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3/  La  prodigalità  o  ^infermità  parziale  di  mente.  Questi  sono 
i  due  casi  nei  qaali  la  legge  dispone  la  nomina  di  an  curatore;  arti- 
coli 499,  513  [Ì39  e  seg.  Ood.  ital.  *%  inabilitazione].  In  tal  caso  vi  ha 
incapacità  di  agire  soltanto  per  i  negozi  giuridici  determinati  in  questi 
articoli,  nel  senso  che  Pinabilltato  può  compiere  questi  atti  soltanto 
con  Pintervento  del  curatore  ^°).  Se  questo  interviene,  gli  atti  sono 
perfettamente  validi,  altrimenti  sono  annullabili  secondo  Tart  5(12 
[341  God.  ital.]  *'').  Le  donazioni  sono  pure  comprese  in  questa  re 
gola  ^^)  ;  non  vi  ha  invece  alcuna  limitazione  della  capacità  di  testare. 
4.®  La  i)otestà  maritale  produce  una  incapacità  generale  della  donna 
maritata  per  gli  atti  giuridici  di  qualunque  specie  se  manchi  Pauto- 
rizzazione  maritale  ;  art.  215-226,  905-934.  L'art.  1124  pone  la  donna 
che  agisca  da  sola  nella  stessa  condizione  dei  minori  e  degli  inter- 
detti '^).  L'autorizzazione  maritale  che  si  richiede  per  la  validità  dei 
negozi  giuridici  conclusi  dalla  donna  non  deve  scambiarsi  però  col 
mandato  che  il  marito  dia  eventualmente  alla  moglie  per  certi  atti  ^% 


'^)  Vedi  sopra  $  15,  n.  3  in  flne,  n.  4.  Sul  procedimeuto  e  sulPinizio 
dell'efficacia  dell'inabilitazione ,  vedi  ivi  testo  e  n.  22,  25.  Riguardo  al  pro- 
digo, secondo  quanto  è  detto  ivi  alla  nota  26,  le  disposizioni  del  diritto  fran- 
cese non  si  applicano  piil  in  Prussia. 

**)  In  tutti  gli  altri  riguardi  vi  è  piena  capacità  e  per  ciò  gli  art.  1124  e  seg. 
e  1301  e  seg.  che  hanno  portata  generale,  indicano  solo  gli  interdetti,  non 
anche  gli  Inabilitati. 

")  Quindi  dietro  la  semplice  prova  delPinabilitazione.  Vedi  sopra  n.  19  ; 
Laurent,  V,  373.  L'art.  503  non  è  qui  applicabile.  Zachabiab,  I,pag.  363. 
Sui  singoli  negozi  compresi  in  questa  disposizione  di  legge  vedi  diffusamente 
Laurent,  360-368. 

")  Zachariae,  IV,  pag.  213;  Laurent,  XI,  nota  111. 

'^)  Quindi  l'incapacità  della  donna  maritata  non  è  da  limitare  ai  soli  atti 
enumerati  a  titolo  di  esempio  nell'art.  217;  essa  è  invece  un'incapacità  generale; 
ciò  deriva  anche  dal  fondamento  storico  di  questa  disposizione  che  è  la  tu- 
tela generale  muliebre,  il  mnndiiim  (cfr.  Warnkönig,  II,  pag.  241  e  seg.)  e 
dallo  svolgimento  posteriore  del  rapporto  in  Francia,  vedi  Fothier,  Puissaace 
du  mari,  nota  3.  Questo  istituto  ha  cambiato  significato  in  Francia  solo  per 
non  esser  più  il  requisito  dell'autorizzazione  un  principio  di  diritto  pubblico. 
Zachariae,  IV,  $  472;  Laurent,  III,  96-169.  Su  alcune  eccezioni  all'in- 
capacità generale  vedi  sopra  nel  testo. 

^^)  Questo  può  esser  dato  anche  tacitamente  come  per  es.  per  il  mante- 
nimento ordinario  della  casa.  Zachariae,  III,  pag.  94.  Aggiunte  al  Codice 
badese,  $  1420  a.  È  poi  una  questione  di  fatto  il  risolvere  quando  vi  sia 
un  simile  mandato  tacito.  Cfr.  Zachariae,  loc.  cit.,  pag.  52.  Quando  il 
marito  per  le  regole  che  determinano  i  rapporti  patrimoniali  dei  coniugi  abbia 
l'amministrazione  dei  beni  della  moglie,  il  consenso  a  disporre  di  questi  beni 
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Mediante  qaest'oltiino,  è  il  solo  marito  obbli^to,  non  la  moglie 
«h'è  una  semplice  rappresentante  ''^^);  nell'antorizzazione,  invece,  il 
«nai'ito  non  in  che  integrare  la  capacità  della  moglie  e  non  è  qnindi 
parte,  nel  negozio:  qui  autorise  ne  s^oblige  paa  ^').  Secondo  il  diritto 
francese,  la  donna  ha  bisogno  dell'autorizzazione  maritale  anche  per 
stare  in  giudizio  ^^),  ma  questa  disposizione  è  stata  abrogata  per 
tntta  la  (Germania  dal  §  5 1,  n.  2  (ora  52)  Ord.  proc.  civ.  ^*).  Per  il  Codice 
<1i  commercio  tedesco  invece  la  moglie  ha  bisogno  di  una  autoriz- 
zazione generale  del  marito  per  poter  esercitare  il  commercio,  dopo 
la  quale  non  è  più  necessaria  alcuna  autorizzazione  particolare  pei 
cingoli  negozi  giuridici  e  la  moglie  resta  obbligata  con  tutto  il  suo 
patrimonio  senza  alcun  riguardo  ai  diritti  di  amministrazione  o  di 
usufrutto  del  marito  ^•'').  La  moglie  non  è  commerciante  se  aiuta  sol- 


non  può  esser  considerato  autorizzazione  lua  è  vero  mandato,  perchè  la 
prima  si  riferisce  sol  tanto  alla  capacità  di  agire  e  non,  come  è  nel  caso  pre- 
dente, alla  capacita  di  dispoire. 

^')  Vedi  sopra  $  28. 

3*)  Zacuakiae,  111,  pag.  87  ;  Lalkknt,  III,  151-153.  L'unica  vera  ecce- 
zione a  questa  regola  lui  luogo  quando  vi  è  tra  i  coniugi  comunione  di  beni 
(art.  1419,  220,  n.  1  Code  civil).  Essa  riposa  snlla  natura  particolare  di 
^piesto  rapporto,  ma  anche  essa  cessa  qnando  Pautorizzazione  del  marito  è 
«supplita  da  quella  del  giudice.  Per  la  bibliografia  vedi  Zaciiariae,  pag.  98, 
n.  65.  La  questione  del  resto  appartiene  al  diritto  del  matrimonio. 

^»)  Art.  215  Code  chU  [affine  134  Cod.  it.]. 

^*)  D'altro  lato  tutte  le  eccezioni  materiali  per  mancanza  di  capacità  di 
agire  o  di  disporre  della  moglie  possono  ancora  come  prima  farsi  valere  in 
giudizio  ;  e  la  sentenza  emessa  contro  la  moglie  può  anche  eseguirsi  sul  pa- 
trimonio soggetto  alla  comunione  o  all'usufrutto  del  marito  secondo  le  an- 
tiche regole.  In  fine  la  moglie  non  può  intentare  azione  senza  autorizzazione, 
neppure  dopo  la  nuova  legge,  se  in  questo  atto  processuale  ne  è  contenuto 
uno  di  natura  materiale,  come  per  es.  l'accettazione  di  un'eredità. 

'*^)  Art.  7-8  Cod.  com.  ted.  <»),  cfr.  art.  220  Code  civil.  Per  decidei-e  quali 
«ieno  atti  di  esercizio  del  commercio  si  deve  stare  alle  regole  generali  degli 
^art.  273-275  Cod.  com.  ted.  L'art.  220  Code  civil  va  però  più  in  là  perchè 
ammette  anche  un'obbligazione  del  marito  col  suo  patrimonio  personale  nel 
caso  che  vi  sia  comunione  di  beni.  Cfr.  su  quest'ultimo  punto  la  nota32.  Secondo 
il  diritto  xn'ussiano  la  moglie  commerciante  può  gravare  di  debiti,  alienare  e 
ipotecare  i  propri  immobili  per  ragione  del  suo  commercio  senza  bisogno  di 
autorizzazione  maritale,  salvo  solo  pel  fondo  dotale.  Legge  d'  introduzione 
del  Cod.  comm.  24  giugno  1861,  art.  39.  Cfr.  Zachakiar,  III,  pag.  87  e  seg. 


a)  A  Stregati  nel  nuovo  Codice  di  commercio  andato  in  vigore  noi  1900  in  eoe- 
renxA  al  principio  della  nnova  legislazione  germanica,  che  non  ammette  limiti 
»Ha  capacità  della  donna  maritata;  è  regolata  soltanto  la  materia  pei  beni  dotali 
{eÌHgebraehtes  Gut)  nel  \^  1405  Cod.  civile  e  in  questi  limiti  occorre  l'autorizzazione 
maritale. 
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tanto  il  marito  nelPesercìzìo  del  suo  eominercio  ^^)  :  lo  stesso  vale 
per  la  cosi  detta  donna  indastriale  ^'').  Del  resto,  Pautorìzzazìone 
generale  concessa  dal  marito  non  lia  effetti  maggiori  che  di  attribuire 
alla  ir.oglie  la  capacità  di  amministrare  il  proprio  patrimonio  (art.  223)^ 
anche  se  essa  sia  concessa  nel  contratto  di  matrimonio  ;  e  qui  è  de- 
cisivo il  concetto  dei  così  detti  atti  di  amministrazione  ^").  Tuttavia  gli 
articoli  1449,  1538,  1576  stabiliscono  per  determinati  casi  speciali 
regole  particolari  ^^)'j  ma  la  semplice  costituzione  dei  rapporti  gin- 
ridici  ivi  indicati  non  include  in  sé  l'autorizzazione  generale   ^"). 

A  taluni  negozi  non  si  applica  la  necessità  dell'autorizzazione  ma- 
ritale. Sono  fra  questi,  senza  occuparci  qui  delle  disposizioni  pura- 


^^)  Art.   7,  n.  3  Cod.  comui.  ted.  vecchio;  art.  220,  n.  2  Code  dril, 

3")  Ordinanza  industriale  per  Tlmpero  tedesco  1.^  luglio  1883,  $11^).  Da 
questa  disposizione  non  si  può  argomentare  che  la  donna  maritata  possa 
fare  a  meno  dell'autorizzazione  maritale  per  stabilirsi  come  industriale,  perchè^ 
il  numero  1  parla  solo  dell'indifferenza  del  sef^so  per  Tesercizio  delle  indu- 
strie, il  numero  2  non  tratta  la  questione  come  la  donna  maritata  divenga 
industriale,  ma  quali  effetti  derivino  dalla  sua  qualità  d'industriale.  Nel 
primo  riguardo  decide  sempre  il  diritto  territoriale;  cfr.  su  ciò  Mandry^ 
pag.  19  e  seg.  ;  Zachariae,  III,  pag.  87,  n.  24  a.  Qui  deve  i>ortarsi  la 
prova  che  il  negozio  appartenga  o  meno  secondo  i  casi  alPindustria  in 
questione.  Di  solito  la  negazione  costituisce  il  fondamento  del  diritto  di  an- 
nullamento e  per  conseguenza  ne  incombe  la  prova  a  clu  agisce  in  via  ài 
nullità. 

»«)  Vedi  sopra  ^  20,  nota  13. 

^^)  In  questi  casi  l'autorizzazione  generale  può  esser  data  anche  in 
quest'ambito. 

*^)  Neppure  nei  casi  degli  art.  1538,  1576  sebbene  il  costituirsi  di  quel 
rapporto  giuridico  patrimoniale  riposi  sopra  una  convenzione  matrimoniale 
espressa,  perchè  il  senso  del  citato  articolo  e  l'essenza  del  rapporto  non 
consistono  nella  determinazione  della  capacità  di  agire  della  moglie,  ma  sola 
dei  limiti  della  sua  facoltà  di  amministrare  indipendentemente,  e  quest'ultima 
può  benissimo  ritenersi  consentita  dal  marito  per  la  semplice  conclusione 
del  contratto  di  matrimonio.  Per  la  stessa  ragione  anche  la  facoltà  ricono- 
sciuta alla  moglie  dall'art.  1449,  n.  2  di  alienare  il  suo  patrimonio  mobi- 
liare deve  limitarsi  entro  i  contini  degli  atti  di  amministrazione.  In  nessun 
caso  la  donna  maritata  può  donare  i  suoi  mobili  ;  la  disposizione  speciale 
per  le  donazioni  è  contenuta  nell'art.  905.  Cfr.  su  queste  questioni  :  Zachariab, 
III,  pag.  286  e  seg.  e  gli  scrittori  citati  ivi.  Decisioni  del  Trib.  delVImptrOy. 
voi.  IV,  pag.  351. 


a)  Anebe  questo  testo  di  ìofCK^  ^  stato  modificato  nella  nuova  lefn>lMÌoi>^  IT^'^' 
manica  in  coerenza  ai  nuovi  principii  del  Cod.  civile.  Vedi  art.  36,  n.^  1,  Leg^e- 
d'introduzione  del  Cod.  civile  germanico. 
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mente  conservative  '**),  la  confezione  o  la  revoca  di  un  testamento  *')* 
(art.    226,  905,  n.  2, 1096)  e  i  casi  speciali  degli  articoli  337,  935,  n.  2. 

Tornando  all'autorizzazione,  questa  può  essere  data  per  regola  sol- 
tanto dal  marito  senza  la  necessità  di  seguire  alcuna  forma  ^^)  e  può- 
avvenire  quindi  anche  tacitamente  ^M.  Questo  vale  parimente  per  i 
casi  di  autorizzazione  generale  e  per  quelli  di  autorizzazione  speciale 
Il  marito  può  conceder  l'autorizzazione  anclie  quando  il  negozio  giu- 
ridico riguardi  in  sostanza  il  suo  interesse  personale  *'*)y  e  può  re- 
vocare in  qualunque  momento  Pautorizzazione  concessa,  salvi  sempre- 
i  diritti  acquisiti  dai  terzi  ^°). 

Per  eccezione,  se  il  marito  sia  minore,  interdetto  o  assente,  l'au- 
torizzazione è  data  dal  tribunale  (art.  223,  224  Code  civil)  *").  Infine- 
la  donna  può  in  caso  di  ingiusto  diniego  da  parte  del  marito  do- 
mandare l'autorizzazione  al  tribunale  (art.  219  ^^),  ma  non  può  ot- 
tenere una  tale  autorizzazione  contro  la  volontà  del  marito  per  eser- 
citare il  commercio  *^). 

Gli  atti  della  donna  maritata  compiuti  senza  la  voluta  autorizza- 
zione possono  essere  imjnignati  tanto  dalla  moglie  quanto    dal    ma- 


•>)  Vedi  Bopra  note  6. 

'«)  Non  però  di  unMstitiizioDe  contrattuale.  Zachariae,  IV,  pag.  303. 

*3)  £B8a  non  è  che  un  consenso.  Laurent,  III,  111.  Le  questioni  sulla 
prova  trattate  da  questo  scrittore,  n.  118  e  seg.  sono  per  la  Gernoania  prive- 
d'importanza  pratica.  Cfr.  però  Zachariab,  III,  pag.  93,  nota  45. 

**)  Per  es.  coli' intervento  del  manto  all'atto  della  moglie  (art.  216)  e* 
simili.  Sulla  questione  se  P autorizzazione  tacita  si  riscontri  solo  nell'inter- 
vento del  marito  all'atto  vedi  Zachariak,  loc.  cit.,  nota  47.  In  Germania 
il  contrario  è  ammesso  in  generale  e  ciò  è  confermato  anche  pel  caso  del- 
l'autorizzazione generale  ad  esercitare  il  commercio  nell'art.  7,  n.  2  Cod. 
comm.  ted.  vecchio  :  «  Vale  come  autorizzazione  del  marito  il  fatto  che  la  moglie- 
eserciti  il  commercio  a  sua  saputa  e  senza  sua  opposizione  ». 

*^)  Laurent,  III,  134.  Questo  peW>  vale  solo  Anche  il  marito  autorizza 
come  tale  e  non  come  tutore. 

«<^)  Zachariae,  III,  pag.  96. 

*'')  Cfr.  Laurent,  III,  127-32.  La  parola  assenza  deve  intendersi  nel' 
senso  ginridico.  Cfr.  art.  863  Cod.  proc.  L'altro  impedimento,  la  condanna, 
del  marito  a  una  pena  disonorante,  è  stato  tolto,  art.  221.  Vedi  sopra  $  15 
testo  e  nota  32.  [Pel  Cod.  it.,  art.  135,  Tau torizzazione  maritale  non  è  necessariai 
se  il  marito  sia  condannato  al  carcere  per  non  meno  di  un  anno,  durante 
il  ])eriodo  di  espiazione  della  pena]. 

^^)  L'autorizzazione  giudizi&Ie  equivale  alla  maritale.  Vedi  però  sopra 
nota  32.  Del  procedimento  (art.  86  e  seg.  Cod.  di  proc.)  non  è  il  caso  che 
ci  occupiamo  qui. 

^*)  Laurent,  III,  n.  135.  Cod.  comm.  ted.,  art.  7.  Un'altra  eccezione  è- 
nell'art.  1029,  n.  1. 
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rito,  quanto  dagli  eredi  di  ambedue,  ma  non  da  altre  persone  (arti- 
•coli  225,  1125)  ^^).  Se  Patto  non  possa  essere  impugnato  dalla  moglie 
per  avere  essa  agito  dolosamente  (arg.  art.  1310)  ^*),  il  diritto  del 
marito  di  impugnarlo  resta  sempre  inalterato  ^');  cfr.  art.   1424  *). 


''^)  Zachariae,  iti,  pag.  99;  Laurent,  III,  154  e  sag.  157-159,  164. 
ì^ulla  questione  se  il  diritto  d'impugnatura  competa  anche  ai  creditori  per 
l'art.  1166  [1234  Cod.  it.],  questione  che  nasce  pel  Codice  francese  dalla 
menzione  degli  eredi  nell'art.  225,  vedi  le  opposte  opinioni  del  Laurrnt. 
'u.  163  e  del  Trib.  dell'Impeto,  Decisioni,  voi.  XIV,  pag.  315. 

^^)  Su  ciò  e  sulle  altre  particolarità  dell'azione  di  nullità,  le  quali  val- 
gono per  tutte  le  nullità  derivanti  da  incapacità  vedi  questo  paragrafo  ver«» 
la  une. 

^^)  Il  marito  può  agire,  al  pari  della  moglie,  così  durante  il  matrimonio, 
•come  dopo  lo  scioglimento  di  esso,  ma  in  quest'ultimo  caso  solo  per  an 
interesse  pecuniario.  Laurent,   n.  158. 


a)  Il  Codice  italiano  riconosco  una  più  ampia  capacità  della  donna  maritatn. 
LMucapacità,  che  ò  regola  nel  diritto  francese,  e  che  è,  bc  non  la  consegnenzj« 
immediata  e  necessaria  in  ogni  caso,  certamente  il  frntto  del  sistema  della  comu- 
nione fra  coniugi  che  domina  in  quel  diritto,  è  invece  l'eccezione  nel  diritto  no- 
stro, nel  quale  predomina  il  sistema  dotale  e  quindi  Tindipendenza  patrimoniale 
•della  moglie  pei  beni  parafernali.  La  necessità  dell' autorizzazione  maritale  è  li- 
mitata pertanto  ai  pochi  casi  pifi  gravi  tassativamente  indicati  nell'art.  134  Co- 
dice civ.  it.  e  fu  giustificata  dai  nostri  legislatori  come  un  mezzo  per  asHicorart' 
l'nnità  d'indirizzo  della  famiglia  più  ohe  come  una  condizione  di  dipendenza  <> 
d'inferiorità  della  moglie  di  fronte  al  marito.  Nel  diritto  nostro  pertanto  non  i- 
più  vero  quanto  è  affermato  alla  nota  29  pel  diritto  francese,  sull' estensione  del- 
l' incapacità  anche  oltre  i  casi  indienti  nell'art.  217  Cod.  frane,  né  vi  ha  più  bisogno 
per  noi  di  ricorrere  all'espediente  di  considerare  la  moglie  mandataria  del  ma- 
rito in  qualunque  negozio  anche  di  minima  importanza. 

L'enumerazione  di  casi  contenuta  nell'art.  134  Cod.  it.  deve  invece  ritenerci 
tassativa,  e  in  particolare,  per  esempio,  non  occorre  presso  di  noi  l'autorizza- 
zione del  marito  perchè  la  moglie  s'impegni  validamente  ad  assumere  una  data 
professione  od  impiego,  salvo  che  ciò  importi  uno  degli  atti  compresi  nell'arti- 
<ìolo  134  (pel  dir.  francese  vedi  Planiol,  Dì'oit  citfil^  III,   259). 

L'art.  134  Cod.  civ.  enumera  gli  atti  che  la  moglie  non  può  fare  senza  aato- 
rizzazlone  del  marito;  l'art.  135  enumera  tre  casi  di  eccezione  (marito  minore,  as- 
ciente o  condannato  a  più  d'un  anno  di  carcere,  separazione  dei  coniugi  per  colpii 
del  marito,  moglie  commerciante  col  l'autorizzazione)  e  gli  art.  13,  14  Cod.  cooi- 
raerciale  completano  questa  disposizione  per  l'ultima  ipotesi;  l'art.  136  in  tino 
tratta  dei  casi  nei  quali  in  luogo  o  contro  il  rifiuto  dell'autorizzazione  maritaU- 
HÌ  richiede  Tantorizzazione  del  Tribunale.  Sul  procedimento  da  seguire  in  questo 
caso  vedi  art.  799  seg.  Cod.  proc.  civ. 

Nella  pratica  numerose  sono  le  questioni  sull'interpretazione  degli  art.  l34-3(> 
Cod.  civ.,  13,  14  Cod.  comm.  Citeremo  fra  le  principali  quella  se  alla  moglie  del- 
l'inabilitato occorra  l'autorizzazione  maritale  per  gli  atti  dell'art.  134.  In  senso  affer- 
mativo App.  Bologna,  1.^  dicembre  1896,  Foì-o  itaHanOf  1897,  I,  350  con  nota 
contraria  di  Vivantk;  e  Cass.  Torino,  13  maggio  1897,  tei,  1897,  I,  756;  per  la  nega- 
tiva Cass.  Roma,  22  aprile,  1897  Foro  it.,  1897,  I,  569:  App.  Tran i,  9  febbraio  1900, 
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5.^  Le  persone  giaridiche  sono  anch'esse  sottoposte  per  talani 
atti  alla  necessità  dell'autorizzazione  superiore  ^^).  Se  contrattino 
senza  la  necessaria  autorizzazione,  il  negozio  giurìdico  è  annullabile 
secondo  i  principii  degli  articoli  1124,  1125  Cod.  frane,  i  quali  re- 
golano in  generale  gli  effetti  deirincapacitti  ^*).  Da  questo  concetto 
l>erò  deriva  anche  una  distinzione.  Se  l'autorizzazione  è  richiesta 
uelPinteresse  privato  della  persona  giuridica  e  cosi  con  riguardo 
alla  sua  capacità,  la  mancanza  di  essa  produce  semplice  annullabi- 
lità; se  invece  essa  è  richiesta  nell'interesse  pubblico,  ha  luogo  la 
nullità  assoluta  ^^).  Appartengono  a  questa  seconda  categoria  le  di- 
sposizioni delle  leggi  di  ammortizzazione  e  quelle  sugli  acquisti  a 
titolo  di  liberalità  ^^). 

Ad  eccezione  dell'ultimo  caso  nominato,  le  varie  specie  di  incapacit}\ 
hanno  sempre  per  effetto  l'annullabilità  dell'atto.  Questo  vale  anche 


^3)  Cfr.  per  esempio  ai-t.  537,  n.  2  [aff.  430  Cod.  it.],  1712,  2045,  n.  3. 

''*)  Cfr.  in  particolare  le  parole  dell'art.  1124  «  généralement  tont  ceux 
à  qui  la  loi  interdit  certain»  contrats  »  [identiche  parole  nell'art.  1106  in  fine 
Cod.  it.];  WiKDscHEiD,  Ungültigkeit  (Invalidità),  pag.  130;  Zachariae,  li, 
pag.  419;  Laurent,  XVI,  62  e  seg. 

*^)  Vedi  sopra  §  22,  n.'  1. 

•*<)  Cfr.  art.  910,  937  [932,  1060  Cod.  it.J  e  aopra  ^  17  testo  e  nota  57 
e  seg.  ;  Windscheld,  Ungiiltigheit  (Invalidità),  pag.  131;  Zachariae,  loc 
oit.  Per  la  Prussia  vedi  anche  Legge  23  febbraio  1870«). 


Foro  it.^  1901,  I,  952;  App.  Milano,  25  febbraio  1902,  Foro  i<.,  1902,  I,  789;  Com- 
sazione  Napoli,  16  settembre  1902,  ivi,  1903,  I,  77  ;  Vivantb,  nota  oit.  e  Trattato 
di  dir.  commerciale,  I,  n.°  139  e  gli  autori  citati  ivi.  Molte  questioni  si  fanno 
anche  sai  concetto  di  opposizione  d'interesse  secondo  Tart.  136,  in  particolare 
sul  caso  della  moglie  che  assume  insieme  col  marito  obbligazione  solidale.  8ii 
quest'ultimo  riguardo  la  giurisprudenza  nostra  è  ricca  di  decisioni  non  tutte  con- 
cordi. Vedasi  in  proposito  Ascoli  nella  Legge,  1905,  1386  in  nota  a  sentenza  delln 
Cosa.  Napoli,  15  luglio  1904  e  le  altre  seutenze  ivi  citate. 

Sulla  capacità  della  donna  maritata  a  obbligarsi  cambiariamente  vedasi  Vivakte, 
Trattato^  I,  n.  111.  In  genere  per  l'abbondante  giurisprudenza  sulla  capacità  della 
donna  maritata  si  consulti    il  Repertorio  del  Foro  italiano  sotto  quella  voce. 

a)  L'autorizzazione  governativa  prescritta  anche  nel  Cod.  civ.  it.,  art.  932,  1060, 
e  disciplinata  dalla  legge  5  giugno  1850  promulgata  in  origine  pel  Regno  di  Sar- 
degna, ma  estesa  poi  con  successivi  decreti  a  tutta  l'Italia.  Questa  legge  attri- 
buisce al  Consiglio  di  Stato,  benché  in  via  meramente  consultiva,  il  giudizio  sulla 
«convenienza  o  meno  di  concedere  T autorizzazione.  Un  decreto  10  marzo  1851 
ammette  poi  i  privati  interessati  ad  esporre  i  loro  reclami  al  Consiglio  in  merito 
all' autorizzazione  domandata.  La  legge  21  giugno  1896,  seguita  dal  Reg.  26  lu- 
glio 1896,  ha  poi  delegato  ai  Prefetti  l'autorizzazione  pei  lasciti  o  donazioni  a  favore 
delle  provinole,  comuni,  opere  pie,  restando  per  tutte  le  altre  persone  giuridiche, 
dirò  così,  non  regionali,  la  necessità  dell'autorizzazione  del  governo  centrale. 
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per  le  donazioni  fatte  od  accettate,  e  per  le  disposizioni  di  ultima 
volontà  degli  incapaci,  come  ad  esempio,  i  casi  degli  aii;icoli  903^ 
905,  934  e  seg.,  1398.  Oiò  appare  per  quest'ultimo  articolo  dalla 
disposizione  successiva  dell'art.  1309,  e  x>er  i  primi  dalla  rubrica 
del  capitolo,  e  per  gli  articoli  934  e  seguenti  dalla  disposizione  del- 
l'articolo 1125,  perchè  anche  la  d(mazione  è  un  contratto  ^'').  Sol- 
tanto all'incapace  e  ai  suoi  eredi  spetta  l'azione  di  annullamento  ^'): 
se  pertanto  una  persona  capace  ed  una  incapace  contraggano  insieme 
con  un  terzo,  solo  all'incapace  spetta  la  facoltà  di  fare  annullare  il 
contratto.  Ciò  si  è  dubitato  per  i  casi  nei  quali  l'obbligazione  con- 
tratta è  indivisibile  ^^);  ma  i  testi  di  legge  che  sono  addotti  come 
argomenti  ***)  non  sono  di  portata  così  generale  da  potersi  estendere 
anche  alla  nullità  per  incapacità,  né  quel  dubbio  si  giustifica  secondo- 
la  natura  del  rapporto. 

Vi  ha  un'eccezione  alla  retroattività  dell'annullamento  **)  a  favore 
delle  persone  indicate  nei  numeri  1  a  4.  Queste  non  debbono  soppor- 
tare danno  per  la  nullità  stabilita  nel  loro  interesse  e  se  abbiano 
ricevuto  qualche  cosa  in  base  al  contratto  annullato  sono  tenute  soltanto- 


^^)  Lib.  3,  tìt.  2,  cap.  2:  «  de  la  capacité  de  disposer,  etc.».  Gli  effetti 
della  mancanza  di  capacità  sono  però  determinati  in  modo  generale  nelPar- 
ticolo  1125.  Cfr.  Decisioni  del  Tribunale  Supremo  di  commeì^do,  voi.  XXIV, 
pag.  383  e  THb.  8upr,,  voi.  VII,  pag.  285;  similmente  sopra  $  22  versola 
fine  e  nota  23  di  questo  paragrafo.  Della  stessa  opinione  è  apparentemente 
anche  il  Laurent,  XV,  141  e  seg.  153:  «(Le  mineur),  la  femme  niarìe« 
est  frappée  d' incapacità....  par  application  de  ce  princip  l'art.  905  décide 
qn'elle  ne  peut  donner  sans  y  étre  autorisée  ».  £  più  oltre:  «  PautorìsatioD 
n'est  pas  une  forme  instrumentaìre,  c'est  une  condition  requise  à  raison  de 
rincapacité,  etc.  ».  ÀI  contrario  egli  si  pronuncia  per  la  nullità  assoluta 
nel  caso  di  accettazione  della  donazione  (voi.  XII,  n.  258-59),  perchè  Tac- 
cettaziono  non  è  semplicemente  forma.  Similmente  Windschkid,  üngüU 
tigkeity  pag.  212  e  seg.  Puchelt,  Kivistay  voi.  I,  pag.  20  e  seg.  e  altri.. 
L'opinione  qui  difesa  è  seguita  anche  dal  Dsmolombr,  voi.  XXX,  n.  219: 
vedi  la  bibliografia  ivi.  Kignardo  al  minore  e  al  tutore  vedi  per  la  Prussia 
la  nota  7  sopra,  ove  è  esposto  come  il  solo  minore  po^sa  accettare. 

5«)  I  creditori  per  l'art.  1166  [1234  Cod.  it.];  Laurent,  XVl,  420; 
Zachariae,  II,  pag.  424.  Vedi  sopra  nota  50. 

^^)  Zachariae,  II,  pag.  423.  Pei  fideiussori  e  debitori  solidali  la  que- 
stione non  può  risolversi  negativamente  a  cagione  degli  art.  2012,  1208 
[1899,  1193  Cod.  it.]. 

'^)  Art.  709,  710.  Essi  riguardano  la  prescrizione.  Il  principio  «  le  mineur 
rélève  le  majenr,  le  capable  l' incapable  »,  deve  dunque  limitarsi  a  questa 
materia.  Cfr.  Laurent,  XVII,  396;  XVIII,  542;  XIX.  78  e  seg. 

•^)  Vedi  sopra  ^  22  testo  e  note  19  e  seg.  28. 
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per  l'arricchimento^');  art,  1312  [1307  Ood.  ital.].  Occorre  però  in 
-questo  caso  che  Pincapace  non  abbia  indotto  fraudolenteniente  l'altra 
parte  a  contrattare,  perchè  in  tale  ipotesi  perde  il  diritto  di  annul- 
lamento (art.  1310  [1306  Ood.  ital.,  e  pel  caso  particolare  non  con- 
templato espressamente  nel  Ooä^  civil,  1305]).  Non  basta  però  che 
si  sia  spacciato  per  capace  o  abbia  taciuto  la  sua  incapacità  senza 
usare  raggiri  fraudolenti;  art.  1307  [1305,  cap.  1  Ood.  ital.]*^^). 

Dalla  natura  dell'incapacità  deriva  che  snlla  base  di  questa  non  può 
essere  impugnata  la  validità  delle  obbligazioni  che  derivano  imme- 
diatamente dalla  legge,  quali  sono  le  obbligazioni  derivanti  dalla 
tutela  ^)j  dalla  gestione  di  negozi  ^^)  o  dalla  versio  in  rem  ^%  Sol- 


^^)  CIt.  Pothikr,  Obligationsj  n.  504,  e  d^altro  canto  Laurent,  XVII, 
541;  XIX,  68  e  seg.  Non  importa  perciò  che  rarrìcchimento  persista,  ma 
che  esso  si  sia  avverato  una  volta  sulla  base  del  contratto.  La  ragione  è 
che  il  posteriore  cessare  delParricchimento  è  collegato  in  modo  soltanto 
accidentale  col  contratto  invalido,  perchè  ciò  avrebbe  potato  avvenire  anche 
a  rigoardo  del  restante  patrimonio.  La  parola  dell'articolo  sta  anche  a  favore 
di  questa  opinione.  L'avversario  delP  incapace  deve  provare  che  la  presta- 
zione fatta  in  segnito   al   contratto   impugnato  è  andata  a  favore  di  qnello. 

°^)  Queste  dirtposizioni  si  applicano,  alla  pari  di  quella  dell'art.  1312 
(1307  Cod.  it.]  ai  vari  casi  di  incapacità  di  agire.  Laurent,  XVIII,  n.  546, 
547;  III,  160,  161.  Nel  caso  dell'art.  1310  [1306  Cod.  it.]  il  risarcimento 
del  danno  consiste  dunque  nell'essere  il  minore  obbligato.  Secondo  il  $  7 
Legge  prussiana  12  luglio  1875  vige  pei  minori  un  altro  sistema.  Il  con- 
tratto resta  invalido  fin  che  manca  la  ratifica  del  padre  o  del  tutore,  ma 
il  terzo  contraente  può  ottenere  il  risarcimento  dei  danni  sul  patrimonio  del 
minore.  L'obbligo  del  risarcimento  d'altronde  non  è  fondato  solo  in  caso  di 
colpa  in  generale.  Vedi  sopra  nota  7. 

^)  Ben  inteso  se  l'incapace  sia  divenuto  effettivamente  tutore  (art.  1370 
(aff.  1371  Cod.  it.]).  Se  egli  possa  o  debba  divenirlo  è  questione  che  si 
risolve  secondo  i  principii  del  diritto  tutelare.  La  donna  maritata,  per  es., 
ha  bisogno  per  acc^ettare  la  tutela  l'autorizzazione  del  marito  (Laurent,  III, 
n.  100,  Ord.  tutelare  prussiana,  $  21),  mentre  il  minore  può  per  diritto 
francese  esser  tutore  dei  propri  figli  (art.  442)  «). 

^^)  Vale  invece  la  regola  generale  se  il  minore  agì  personalmente,  se,  per 
es.  gerì  egli  stesso  i  negozi  (art.  1990  [1743  Cod.  it.]),  ricevette  un  inde- 
bito, ecc.  Egli  può  esser  tenuto  in  tal  caso  solo  per  in  rem  versio  o  per 
delitto.  Cfr.  Laurent,  XX,  308;  III,  101:  Zachariae,  II,  pag.  425, 
III,  pag.  87. 

^^)  Non  v'è  dubbio  che  il  Code  civil  accolse  l'insegnamento  dell'antica 
dottrina  pel  quale  il  semplice  fatto    dell'arricchimento    ex  aliquo  patrimoHio 


a)  La  donna  maritata  non  può  mai  per  diritto  italiano  esser  tntrioe  di  minori 
(art.  268,  n.  1):  per  la  disposizione  generale  dello  stesso  art.  n.  2  parrebbe  non 
potesse  esserlo  neppure  il  minore.  L'art.  184  accordando  però  al  padre  ohe  riconobbe^ 
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tanto  pei  delitti  vale  il  principio  che  tutti  coloro  che  sono  capaci  di 
volontà  si  considerano  anche  capaci  di  agire  nel  rapporto  delle  con- 
seguenze degli  atti  illeciti,  art.  1382  e  seg.,  1310  [1151  e  seg.,  130« 
Cod.  ital.]  ^^).  Per  i  quasi  delitti  ha  luogo  un  obbligo  di  riparazioDe 
incondizionato,  quando  questo  sia  fondato  sopra  una  responsabilità 
assoluta  per  la  colpa  altrui  o  sopra  una  presunzione  di  colpa  che 
non  ammetta  la  prova  contraria  ^*).  Se  invece  la  prova  contraria 
sia  ammessa,  o  se  la  responsabilità  sia  fondata  sopra  la  colpa  in 
eligendo,  si  applicano  i  principii  espressi  nella  nota  67. 

§  30.  —  IH.  Capacità  di  disporre. 

Un  altro  requisito  della  dichiarazione  di  volontà  valida  è  che  si 
disponga  di  cosa  della  quale  il  dichiarante  ha  diritto  di  disporre  ^u 
La  capacità  di  disporre  manca  in  generale  sopra  gli  oggetti  sotto- 
posti al  potere  giuridico  di  un  terzo,  quando  manchi  il  consenso  di 
questo;  una  disposizione  fatta  senza  questo  consenso,  è  nulla  ^). 


obbliga  l'arricchito  a  indennizzare  quello  a  danno  del  qoale  l'aiTÌochiment<> 
avvenne.  Cfr.  per  es.  Potiiikk,  Puissance  du  mari,  n.  51  e  i  numerosi  eaf«i 
(li  applicazione  della  ingoia  negli  art.  548,  1241,  1312  [445,  1241,  1307 
Cod.  it.],  1437,  1296  [1842  Cod.  it.].  Anche  lo  Zachariab,  rìnonciando 
»ul  ogni  critica,  tratta  di  questa  regola  al  voi.  III,  pag.  536  e  seg.  Il  di 
più  nel  diritto  delle  obbligazioni.  Un  altro  esempio  delia  nessuna  differenza 
tra  il  caso  che  esista  e  quello  che  non  esista  la  capacità  di  agire  si  ha  nelia 
così  detta  compensazione  legale. 

*')  Questo  indica  espressamente  l'art.  1382  [1151  Cod.  it.]  colia  parola 
«faute»  [ital.  colpa].  Non  si  può  dunque  andare  più  in  là  né  è  ammissi- 
bile, per  es.  una  responsabilità  civile  per  danni  contro  i  minori  o  gli  insani 
di  mente  fondata  sul  loro  modo  di  agire.  Ciò  vale  anche  di  fronte  ai  prin- 
cipii della  scuola  del  diritto  naturale  (Thomasius  ;  cfr.  Pothiek,  06{.,  n.  US. 
e  la  communis  opinio  ;  Z  ach  ari  a  e,  lì,  pag.  738)  e  di  fronte  alle  stesse 
espressioni  dell'art.  1383  €  négligence  ou  imprudence  »  [1152  Cod.  it.  «  per 
propria  negligenza  od  imprudenza»]. 

^^)  Sono  detti  quasi  delitti  nel  senso  tedesco  della  parola.  Anche  il  Lat- 
KENT,  voi.  Ili,  n.  101,  XVIII,  546  usa  la  parola  nel  senso  francese  per 
delitti  colposi  (vedi  più  oltre  $  37  nota  17).  Quanto  fu  detto  sopra  deriva 
direttamente  dal  principio  dell'obbligazione  ex  lege.  Ali;.  1384  [1153  e  seg. 
Cod.  it.]. 

*)  Wakcuteu,  II,  pag.  685  ;  Windscheid,  Ungültigkeit  (Invalidità),  p.  93. 
('fr.  Foerster  (Eccius),  I,  pag.  166. 

')  Non    si    comprende    in    questi    il    caso    che  lo  scopo  del  contratto  sia 


il  figlio  naturale  la  tutela  di  questo,  senza  distinzione  di  età,  sembra  riconoscere 
questo  particolare  caso  di  capacità  tutelare  del  minore  ;  ma  è  una  tutèla  di  nome, 
di  fatto  è  una  vera  patria  potestà,  come  risulta  dal  richiamo  delle  disposizioni 
che  regolano  quest'ultima. 


CAP.    IV.   —  BEGLI   ATTI  E   DELLE   DICHIARAZIONI,   ECO.        28? 

Questo  principio  è  riconosciuto  dal  diritto  francese  in  una  serie 
di  casi  di  applicazione  ^). 

Vi  sono  altri  oggetti  dei  quali  è  impossibile  una  disposizione  con 
efficacia  giuridica  (arfc.  1126  e  seg.  [1116  e  seg.  God.  ital.])  in  ma- 
niera che,  se  avvenga,  sia  immediatamente  nulla  ^). 

Gr\i  oggetti  patrimoniali  di  una  disposizione  possono  essere  cose^ 
o  atti  dell'uomo  ^).  Per  ciò  che  riguarda  i  primi,  non  è  possibile 
una  disposizione  su  cose  fuori  di  commercio  ^)  :  inoltre,  il  contenuto 
deUa  disposizione  deve  essere  possibile  ''),  e  quindi  se  sia  una  cosa^ 
deve  esìstere  di  fatto  e  se  esiste  deve  essere  determinabile  ^),  cioè 
designata  almeno  secondo  la  specie  %  Si  può  però  contrattare  va- 
lidamente su  cose  future  ^^).  In  ogni  caso  il  dichiarante  deve  essere 
obbligato  pel  contenuto  della  sua  dichiarazione,  e  fin  che  questa 
dunque  non  si  riferisca  ad  oggetti  rimessi  del    tutto    all'arbitrio    di 


quello  di  spingei^e  a  fare  qualche  atto.  Cfr.  sulla  promessa  del  fatto  del 
terzo,  alt.  1120  [1129  Cod.  it.].  Sulla  conferma  posteriore  del  terzo  vedi 
il  $  32. 

3)  Cfr.  art.  1119,  1165  [1119  aff.  1130  Cod.  il.],  128,  1599  [29,  1459 
Cod.  it.],  1021  [aff.  841  Cod.  it.],  1812  [1678  Cod.  it.],  1428,  2124  [1974 
Cod.  it.].  WiNDscHKiD,  Invalidità,  pag.  93  e  sog.  Sull'art.  1599  Kohleb,. 
Abhandlungen  (Dissei-tazioni),  1883,  pag.  261;  Aubky  e  Rau,  IY,  pag.  354,. 
nota  44.  Di  opinione  diversai  è  il  Laurent,  XXIV,  103,  111,  115.  La 
nullità  assoluta  è  in  Grermania  opinione  comune.  SulPart.  1021,  Laurent,. 
XIV,  n.  127  e  seg.;  Aubry  e  Rau,  VII,  $  675:  esso  vale  anche  per  le 
donazioni.  Gli  art.  128,  1812,  J428  sono  semplici  conseguenze  delle  altre 
di8i)osizioni.  Gli  art.  1422,  1554  [1407  Cod.  it.  aff.]  sono  eccezioni.  Sul 
primo  cfr.  Windscheid,  loc.  cit.,  pag.  97  (vedi  però  Petersen,  nella  Ri- 
rista  di  PucHBLT,  voi.  X,  pag.  132  e  seg.);  per  l'ultimo  Teccezione  è  dimo- 
strata in  uìodo  convincente  a  pag.  99  sulla  base  delle  discussioni  durante 
la  compilazione  del  Codice. 

^)  Suirinapplicabilìtà  dell'art.  1304  [1300  Cod.  it.]  ai  casi  degli  art.  1126 
e  seg.  [1116  e  seg.  Cod.  it.]  vedi  Laurent,  XV,  n.  450  e  seg.  Pel  i-esto 
vedi  Zachariae,  II,  $  345. 

5)  Laurent,  XVI,  74. 

«)  Art.  1128  [1116  Cod.  it.]  e  ^  19,  u.  4.  Cfr.  anche  art.  1599  [145ì^ 
(^od.  it.],  1878,  Laurent,  XVI,  79. 

')  Qui  però  si  tratta  solo  di  impossibilità  oggettiva.   Laurent,  XVI,  80. 

«)  Cfr.  per  es.  ai-t.  1601    [1461  Cod.  it.]. 

^)  Art.  1129  [1117  Cod.  it.].  Per  la  quantità,  basta  sia  determinabile. 
Sull'art.  1591  [1454  Cod.  it.]  {pretium  certuni),  vedi  Windscheid,  Fand,,. 
^  386  nota  6.  La  determinazione  può  anche  esser  rìmessa  ad  un  terzo.. 
art.  1592  [1454  cap.  1]. 

'®)  Anche  come  emptio  spei.  Laurent,  XVI,  76. 
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lui  né  egli  possa  così  sottrarsi  ad  ogni  obbligazione  dal  contratto 
Gli  atti  contrarli  al  buon  costume  od  illeciti  non  possono  essere 
getti  di  valida  dichiarazione  di  volontà  ^*).  Illeciti  sono,  peresem 
quei  contratti  nei  quali  è  promesso  un  comportamento  ohe  contf 
dna  limitazione  della  libertà  personale,  come  la  promessa  di  sei 
per  tempo  indefinito,  una   limitazione   di   lunga  durata   o   perf 
•niella  facoltà  di  esercitare  un'industria  ^%   ecc.    Atti   immorali 
non  soltanto  quelli  che  costituiscono   in  sé   un   contegno   imm< 
ma  anche  gli  atti  per  sé  stessi  morali  quando  si  sia  rinunciati 
-<3edentemente  alla  libertà  di  determinazione  che   ne  costituisc 
punto  la  moralità  oppure  siano  elevati  con  scopo  egoistico  a 
/zioni  di  un  vantaggio  o  di  un  danno  promesso  ^*). 


»*)  Cfr.  art.  1174  [1162  C^od.  ir.]. 

^*)  Questo  caso  ha  attinenza  colla  questione  della  causa,  della  qnale  si 
parlerà  al  paragrafo  seg.  Cfr.  Laurknt,  Ice.  cit.,  n.  82.  La  proibitone 
-deve  essere  nell'  interesse  pubblico,  art.  6  Code  civil  [12  tit.  prel.  CJod,  it.]. 

»»)  Cfr.  per  es.  art.  1780  [1628  Cod.  it.l  ;  Ordinanza  industriale  dell'im- 
pero tedesco.  Le  clausole  di  concorrenza  sono  valide  quando  siano  limitate 
nel  tempo  e  nello  spazio.  Decisioni  del  Trib.  supr.  di  commercio,  voi.  XV, 
pag.  161;  vedi  anche  voi.  XII,  pag.  30;  Laurrnt,  XVI,  137  e  seg. 
RoHLBU,  Abhandlungen  (Dissertazioni),  pag.  62  e  seg.  In  generale  è  deci- 
sivo il  principio  dell'art.  6  [12  tit.  pi*el.  Cod.  it.].  Vedi  sopra  ^  10  tento 
-e  nota  10«)  «). 

^*)  Non  come  vuole  il  Laukbnt,  XVI,  125  ;  XVII,  48  assolutamente  im- 
morale. Vi  sono  del  resto  vari  casi  assai  disputati.  Esempi:  obbligo  di  celi- 
bato, di  contrar  matrimonio  con  una  data  persona,  di  mutare  religione  o 
•<sonfessione,  promessa  di  ricompensa  per  mediazione  in  un  matrimonio  o  per 
astenersi  dal! 'intervenire  a  un'asta  pubblica.  J^a  casistica  si  trova  negli 
scrittori  francesi  nel  commento  all'art.  1133  [1122  Cod.  it.].  Vedi  sopra 
nota  12.  Laurent,   XVI.  128  e  seg.;  Zachariak,  II,  pag.  461  e  seg. 


a)  In  Germania  esiMtoiio  ormai  in  questo  senso  disposizioni  legislative.  ^  74,  7ò 
Cod.  commercio  nuovo,  riferontisi  alla  stipnlazione  di  tali  olausole  fra  prioci- 
pali  e  oommessi.  Nello  stesso  senso  il  progetto  di  Codice  civile  svizzero,  del  quale 
rende  conto  lo  Sraffa,  Rivista  di  diritto  commercialef  III,  I,  pag.  483.  Sulla  questione 
in  genere  vedi  Sraffa,  Le  clausole  di  oonoorrenga  negli  Seritti  in  otwre  di  F,  Schit- 
FBK,  Torino  1897;  Ravà,  Le  clausole  di  oouoorrenzay  nella  Rivista  di  diritto  com- 
meroialey  1,  1,  pag.  171  heg.,  274  seg.,  351  seg.  e  la  ricca  bibliografia  italiana  »' 
straniera  da  questi  citata. 

La  giurisprudenza  italiana  tende  anch'essa  ad  ammettere,  contro  il  concotto  radi- 
cale dello  Sraffa  della  nullità  generale,  la  validità  di  quelle  clausole  che,  essendo 
liui i  tate  nel  tempo  o  nello  spazio,  non  tolgano  in  modo  assolnto  e  non  restringami 
«ccessivamente  la  libertà  dell'obbligato;  nulle  in  vece  si  ritengono  le  convenzioni 
importanti  per  la  loro  illimitatezza  un  siffatto  vincolo  della  libertà  e  perciò  con- 
ktrarie  all'art.    1628  Cod.  civ.  se  non    nella  lettera  noi  suo  concetto    informatori*. 
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i   S   ^,  ^  31.  —  IV.  Vama  «). 

D     »    4 

i^   ^  {l  diritto  francese  pone  il  principio  che  l'obbligazione  senza  causa 

0   I   J  ndatu  sopra  una  causa  falsa  od  illecita  non  può  avere  alcun  ef- 

^   e  I  ,  cioè  è  nulla  *).  Art.    1131  [1119  Cod.  ital.].  L'art.   1132  [1120 

^       li    ital.]  soggiunge  che  il  contratto  non  è  meno  valido  se  la  causa 

2  ^      è  espressa,  e  Part.  1133  [1122  Cod.    ital.j    spiega   che    cosa    si 

a  intendere  |>er  causa   illecita.  Ma  prima  di  tutto    che    cosa  si 

de  per  clausa  in  queste  disposizioni  di  legge?  Data  l'equivocità 

parola,  che  anche  nel  diritto  comune    ha    dato    luogo    a    varie 

•Ita,  il  concetto  di    causa    deve    determinarsi    dalP  essenza   del 

,*.io  stesso. 

Qualunque  negozio  giuridico  astrattamente  considerato  ^)  si  scinde 


^)  «  Ne  peiit  avoir  aucun  effet  ».  È  fuor  tli  dubbio  che  questa  non  è 
nna  semplice  Q^nnallabilità.  €fr.  Lauuekt,  XV,  450  e  seg.  475;  XVI,  106, 
l.")?,  160;  WiNDSCHEii),  Ungültigkeit  (Invalidità),  pag.  140,  nota 99,  p.  300. 
La  nullità  anaoluta  consegne  anche  dalla  parificazione  della  mancanza  col- 
rilliceità  della  causa,  cfr.  art.  6  [12  tit.  prel.  Cod.  it.].  È  invece  assai 
discusso  il  c^oncetto  di  causa.  Cfr.  Laurent,  XVI,  107  e  seg.;  Zachauiak, 
II,  pag.  455  e  seg.;  àubry  e  Kau,  IV,  pag.  320  e  seg.;  Dbmoix>mbe, 
voi.  XXIV,  n.  344;  Windschbid,  liivaUdità,  pag.  270-322.  Cfr.  anche 
Domat,  Loin  ciriles,  I,  tit.  1.*^,  n.  5,  6:  Pothier,  Ohlig.,  42,  46.  L'arti- 
colo 1108  [1104  Cod.  it.]  parla  solo  di  causa  lecita.  Sul  concetto  di  obbligazione 
vedi  sopra  ^  20  testo  e  nota  9  e  seg.  L'applicabilità  ai  legati  è  contestata 
dal  Laurent,  XI,  n.  507  incoerentemente  di  fronte  a  quanto  afferma  poi 
ni  voi.  XIX,  26.  Vedi  sopra  (>  22,  nota  82.  Vedi  più  oltre  n.  2.  La  teoria 
della  causa  è,  del  resto,  generale. 

-)  Vedi  su  ciò  che  segue  Savu.ny,  Ohhlig.,  II,  ^  78;  VVini>suheii),  Die 
Lehre  des  Roem.  Jiechtn  von  dei'  Voraussetzung  (Teoria  della  presuiiposizione 
secondo  il  diritto  romano),  1859,  n.  59  e  seg.  ;  BÄna,  Die  Anerkennung 
nìs  Verpfliektungsgrund  (Il  riconoscimento  come  causa  di  obbligazione), 
2.«  ediz.  1867,  pag.  11  e  seg.  166  e  seg.  ;  Fiitin«,  A.rchir  för  die  civili - 
sfische  Praxis  (Archivio  della  pratica  civile),  voi.  41,  pa^.  389;  Wind- 
scFiKii>,   Pand.  $  318  e  gli  scrittori  citati  ivi. 


Per  quest'ultima  ipotesi  App.  HreHcia,  18  aprile  1904,  liicisin  di  dir.  cornili.,  II, 
2,  356:  per  la  prima,  e  nel  senso  della  validità,  App.  Milano,  3  maggio  1904, 
Riviita  cit.,  II,  2,  366  e  implicitameute  OaHS.  Reina,  22  novembre  1904,  lìioisla  oit., 
III,  2,  pag.  18;  la  Corte  d'App.  di  Milano,  30  maggio  1005,  Rivista  cit.,  Ili,  2,  393, 
ha  poi  ritenuto  nulla  una  clausola  limitata  nel  tempo  (due  anni),  ma  illimitata  nello 
spazio  per  la  quale  si  vietava  ad  un  impiegato  licenziato  di  entrare  presso  altm 
ditta  o  di  trattare  per  conto  suo  gli  stessi  articoli. 

a)  Vedi  Vrnezian,  La  causa  nei  contratti;  Brugi,  Utiluzioni  di  diritto  civile, 
Milano  1905,  pag.  405;  e  auclif^  Brini,  DAla  canna  nei  nngozil  giuridici  ftecondo  il 
4Ììritto  romano,  Parma  1889. 

Cromk.  Diritto  privato  francete.  —  19. 
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in  due  negozi  diversi,  Piino  dei  quali  costitaisce  il  lato  esteriore^ 
quasi  direi  la  forma,  l'altro  il  lato  interno  o  l'anima  del  negozio  con- 
creto. Yi  è  pertanto  una  serie  di  negozi  cbe  son  capaci  soltanto  di 
formare  il  lato  esteriore,  altri  solo  capaci  di  formare  il  lato  intemo 
di  un  negozio  giuridico  concreto.  Alla  prima  categorìa  appartengono 
la  costituzione,  trasmissione  o  rinuncia  di  un  diritto  reale  o  d'obbli- 
gazione in  generale  ^),  alla  seconda  la  donazione  in  senso  ampio^ 
l'adempimento  o  la  costituzione  di  un'obbligazione  (accreditamento)» 
la  costituzione  di  dote,  la  consegna  di  una  caparra  e  simili  *).  È 
evidente  che  nessuno  fa  tradizione  o  cessione  o  rilascia  un  debito 
senza  che  contemporaneamente  doni  o  paghi  o  faccia  credito  o  co- 
stituisca una  dote,  mentre  al  contrario  nessuno  può  compiere  alcuno 
di  questi  negozi  senza  rivestirli  della  forma  della  tradizione,  cessione 
e  simili.  Queste  ultime  anzi  acquistano  un  significato  concreto  solo 
perchè  messe  in  rapi)orto  con  un  negozio  della  prima  specie.  Tale 
rapporto  è  s abietti vamen te  una  necessità  psicologica.  Il  dare  o  pro- 
mettere non  possono  fra  persone  sensate  esser  voluti  per  sé  stessi^ 
ma  solo  in  quanto  essi  contengano  in  sé  la  volontà  di  attuare  uno 
dei  così  detti  negozi    materiali  %  Questi  ultimi  costituiscono  la  causa 


^)  Appartiene  a  questo  anche  il  riconoscimento  come  atto  di  disposizione. 
Vedi  BÄHB,  Anerkennung  (II  riconoscimento  come  causa  di  obblig.),  p.  175 
e  seg.,  233  e  seg.  Sulla  validità  di  esso  per  diritto  francese  e  sui  limiti  di 
tale  validità  vedi  più  oltre. 

*)  Una  larga  enumerazione  in  Windschkid,  Vorausseteung  (Teoria  della 
presupposizione),  pag.  85  e  seg.  Pand.f  §  98.  Gli  scrittori  francesi  stanno 
sempre  all'antieo  concetto  che  le  sole  categorie  di  cause  possibili  siano  li- 
beralità, pagamento  e  controprestazione  {donandi,  solvendi,  credendi  cau^a). 
Cfr.  ZàCHARiAK,  $  344  testo  e  nota  2.  Ma,  come  fm  breve  si  dimostrerà, 
il  campo  limitato  di  applicazione  dell'art.  1131  non  permette  di  considerare 
a  proposito  di  esso  tutti  i  casi  possibili,  e  anche  tutti  i  casi  in  esso  com- 
presi non  si  esauriscono,  del  resto,  con  quella  triplice  distinzione.  Un  altro 
degli  errori  nati  nel  diritto  comune,  specie  dopo  il  Puchta,  conseguenza  di 
questo  primo,  quello  di  negare  alla  donazione  il  carattere  di  un  negozio  giu- 
ridico speciale,  è  stato  evitato  dal  Codice  francese.  Questo  conosce  la  li- 
beralità in  due  forme  concrete,  come  legato,  cioè  a  causa  di  morte,  e  come 
donazione  fra  vivi;  e  sono  questi  due  negozi  assai  diversi  tra  loro  nelle 
condizioni  di  esistenza  e  negli  effetti.  Ciò  non  toglie  che  vi  siano  alcuni 
contratti  singoli,  i  quali,  benché  conclusi  a  scopo  liberale,  non  sono  sog- 
getti in  tutto  alle  regole  della  donazione.  Il  motivo  sta  o  nel  carattere 
astratto  di  questi  negozi  o  nel  fatto  che,  come  nella  vendita  a  basso  prezzo, 
l'intenzione  di  donare  esiste  come  causa  remota  di  un  diverso  negozio  effet- 
tivamente voluto. 

*')  In  questo  senso  anche  in  Francia  Tobbligazione  senza  causa  vien  defi- 
nita un  «atto  di  follia»;  Laurent,  XVI,  112;  Windscheid,  Invalidità^ 
pag.  304  e  seg. 
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detoriuinante  (intenzione  prima)  della  dazione  o  della  promessa.  Cosi 
è  anche  esclusa  ogni  possibilità  di  scambio  coi  semplici  motivi.  Il 
motivo,  che,  come  fu  già  notato,  non  ha  alcuna  influenza  sulla  vali- 
dità dei  negozi  giuridici  ^)  non  ha  nulla  a  che  fare  colla  causa  de- 
terminante. Motivo  è  la  ragione  accidentale,  giuridicamente  insignifi- 
cante che  ha  provocato  la  volontà  ;  questa,  una  volta  nata,  vive  del 
tutto  indipendente  da  quello.  La  intenzione  prima  o  causa  determi- 
nante è  invece  un'intenzione  senza  la  quale  la  volontà  non  è  psico- 
logicamente concepibile,  e  che  appunto  per  questa  sua  natura  imprime 
il  carattere  alla  datio  o  promissio.  Sotto  l'intenzione  prima  possono 
esservene  altre  che  si  distinguano  nello  stesso  modo  dai  semplici 
motivi.  L^esistenza  di  quell'intenzione  ulteriore  non  è  punto  richiesta 
da  una  necessità  psicologica;  la  volontà  dichiarata  è  completa  per 
sé  stessa,  il  negozio  giuridico  concreto  è  nato,  l'intenzione  remota 
dell'agente  ha  solo  il  significato,  come  fu  detto  sopra  per  la  semplice 
promessa  o  dazione,  che  il  negozio  adempie  cosi  ad  una  data  fun- 
zione giuridica  '').  In  nessun  caso  però  l'intenzione  prima  o  l'inten- 
zione remota  nel  senso  qui  espresso  può  essere  in  rapporto  con  fatti 
che  abbiano  già  esaurito  i  loro  effetti  nel  passato.  Se  per  esempio 
alcuno  dà  o  promette  sulla  base  di  servizi  prestatigli  in  passato  e 
pei  quali  chi  glieli  prestò  non  potrebbe  aver  diritto  che  alla  gra- 
titudine, questa  dazione  o  promessa  è  giuridicamente  una  donazione  ^). 
Quella  che  subiettivamente  si  designa  come  intenzione  prima  o 
causa  determinante  costituisce  nella  sua  incorporazione  obiettiva  la 
causa  giuridica  del  negozio.  Mentre  la  causa  determinante  non  può 
mai  mancare  la  causa  giuridica  può  mancare,  o  perchè  in  fatto  non 


^)  Cfr.  ^  25,  nota  4.  È  tuttavia  lo  scambio  fra  la  causa,  la  mancanza 
della  quale  produce  per  Part.  1131  [1119  Cod.  it.]  nullità,  e  il  motivo  è 
all'ordine  del  giorno  presso  gli  scrittori  francesi  e  dette  origine  a  parecchie 
oscurità  già  nelle  dìscnssioai  per  la  compilazione  del  Codice.  Cfr.  Wind- 
8GHBID,  UngilUiykeit  (Invalidità),  pag.  300,  304,  306.  Un  Oommentario  del 
eod.  civile  francese  del  Thbsmar  uscito  nel  1845  traduce  appunto  la  parola 
cause  dell'art.  1131  col  tedesco  «  Beweggrund  »,  motivo.  Esattamente  invece 
Zachabiab,  loc.  cit.  Il  Laurent,  mentre  al  voi.  XVI,  109  distingue  esat- 
tamente fra  causa  e  motivo,  al  XI,  506,  508  cade  anche  egli  nell'equivoco 
fra  causa  determinante  e  motivo,  quando  dice  fondata  su  falsa  causa  e 
per    ciò  nulla  una  donazione  fatta  in  ricompensa  di  certi  servigi. 

'^)  Esempi:  vendita,  locazione  di  cose  o  d'opere  per  adempiere  una  dis- 
posizione testamentaria,  mutuo  contratto  col  presunto  rappresentante  del- 
l'altra parte,  contratto  a  favor  di  terzi,  pagamento  fatto  al  creditore  da  un 
terzo  coll'animo  di  donare  al  debitore. 

*)  Laurent,  XII,  333  e  seg. 
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esista  o  perchè  la  legge  non  la  riconosca  *).  Essa  può  essere  08t4i- 
colata  nel  suo  nascere  o  può  venire  a  mancare  dopo  nata.  La  sua 
mancanza  agisce  sul  negozio  in  senso  retroattivo  nel  modo  stesso 
che  la  causa  determinante  sulla  volontà.  Questa  azione  può  essere 
di  due  specie. 

Il  rapporto  più  semplice  tra  volontà  e  causa  determinante  è  quello 
pel  quale  le  due  appaiono  anche  esteriormente  congiunta  in  un  tutto 
inseparato.  Così  è  nella  semplice  promessa  di  donazione  '^)  e  negli 
altri  contratti  obbligatorii  cosi  detti  materiali.  Chi  compera  pro 
mette  il  prezzo  solo  in  cambio  della  promessa  che  l'altro  gli  fa  della 
merce  e  se  questa  prestazione,  che  è  la  causa  determinante  della  pro- 
messa del  prezzo  ^^)j  diviene  impossibile,  anche  la  promessa  del  prezzo 
cade  ^').  Similmente  nel  mutuo  e  nei  contratti  innominati  (art.  1107 
[1103  God.  ital.]).  Pei  contratti  bilaterali  si  parla  di  un  rapx)orto  si- 
nallagmatico  di  prestazione  e  controprestazioue  *')  e  nello  stesso  modo 
anche  per  gli  altri  contratti  è  lecito  parlare  di  un  rapporto  sinallag- 
matico  della  promessa  colla  sua  causa,  ciò  che  equivale  a  dire  che  la 
prima  cado  mancando  l'altra.  In  questo  senso  la  regola  dell'art.  1131 
[1119  God.  ital.]:  «  l'obbligazione  senza  causa  non  può  avere  alcun 
effetto  »  non  offre  alcuna  difficoltà.  Soltanto  è  da  notare  che  la 
volontà  di  donare,  dove  esiste,  non  può  poi  cessare  di  esistere, 
ma  solo  può  non  essere  realizzata  se  il  promissario  non  accetti  la 
promessa  come  donazione  (art.  932  [105  God.  ital.]).  Nei  contnitti 
bilaterali  la  causa  giuridica  per  ciascuno  dei  due  obbligati  è  Tobbli- 
gazione  corrispettiva  dell'altro,  sì  che  l'intero  organismo  muore  con 
una  qualunque  delle  due  obbligazioni  connesse  ^*)  ;  il  semplice  ina- 
dempimento dell'una  però  non  esercita  alcuna  influenza  sull'altra.  Da 
ciò  segue  che  l'adempiente  nel  contratto  bilaterale  non  può,  in  caso 
d'inadempienza  dell'altro,  ripetere  la  sua  ])restazione  come  sine  eanm, 
perchè  egli  non  presta  per  avere  la  controprestazione  bensì  in  adem- 
pimento della  sua  obbligazione.  La  facoltà  di   ripetere  la  prestazione 


^)  II  difetto  di  riconoscimento  nella  legge  paò  riferirai  alla  prima  inten- 
zione o  alla  causa  remota«  Dimostreremo  più  oltre  che  gli  effetti  8on  di- 
versi nei  due  casi.   Vedi  anche  sopra  nota  4. 

10)  Laurent,  XVI,  115. 

11)  Laurknt,  XVI,  110. 
1«)  Art.  1601    Code  civil. 

*^)  Art.  1102  [1099  Cod.  it.].  In  questo  senso  è  esatta  Paffermasione  del 
Laurent  «  que  dans  les  contrats  à  titre  onereux  la  cause  se  confond  avec 
l'objet  ». 

")  Windscheid,  Invalidità,  pag.  298  e  seg. 
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ammessa  nell'art.  1184  [1165  Ood.  ìtal.]  è  dunque  fondata  sn  tntt'altro 
motivo,  la  risoluzione  con  effetto  retroattivo  delP  obbligazione  del- 
l'adempiente per  effetto  dell'inadempimento  dell'altra  parte  ^^). 

Il  rapporto  fra  la  promessa  o  dazione  e  la  causa  determinante 
]>uò  invece  essere  nn  rapporto  di  separazione  e  indipendenza.  La 
promessa  nasce  astrattamente  e  deve,  per  essere  giuridicamente  va- 
lida,  cercare  la  sua  (*.ausa  giustificativa  altrove  che  nel  rapporto  con 
una  causa  giuridica  materiale.  Questo  avveniva  pel  diritto  romano 
specialmente  nella  forma  della  stipulazione,  della  quale  potea  rive- 
stirsi qualunque  altra  convenzione  divenendo  cosi  un  vero  contratto 
produttivo  di  azione.  Chi  vuol  far  valere  un  credito  ex  stipulatio 
deve  provare  soltanto  l'esistenza  di  una  promessa  e  di  una  corrispon- 
dente accettazione;  la  natnra  formale  del  contratto  era  la  causa 
giustificativa  (causa  civilis)  della  sua  azione  *^).  La  causa  materiale 
dell'obbligazione  operava  solo  nel  senso,  che,  non  realizzandosi  essa 
in  fatto,  la  promessa  non  era  invalida,  di  per  sé,  ma  poteva  essere 
annullata  con  una  condictio  sine  causa  o  paralizzata  anche  con  una 
eccezione.  Alla  stipulazione  corrispondeva  nel  campo  dei  diritti  reali 
la  tradizione:  il  negozio  giuridico  materiale  sulla  base  del  quale  se- 
guiva il  contratto  reale  era  semplice  causa  determinante  della 
traditio  *''). 

Quando  una  dichiarazione  di  volontà  abbia  due  diverse  cause  de- 
terminanti, essa  può  essere  di  fronte  ad  una  in  un  rapporto  sinal- 
lagmatico,  di  fronte  all'altra  in  rapporto  di  separazione  e  astrazione  *^). 

La  causa  determinante  quando  è  separata  dalla  dichiarazione  di 
volontà  cui  ha  dato  origine  può  dar  luogo  alla  condictio,  I  presup- 
posti di  questa  mancano  anche  di  fronte  al  contratto  astratto  se  la 


^^)  »Sull'orìgine  di  questa  disposizione  fondata  suirequità  vedi  Pothikk, 
(>blig,j  n.  672  5    Vente^  n.  476  j  Grotius,  de  iure  belìi  et  pacis^  III,  19,  14. 

**)  Babhr,  loc.  cit.,  pag.  21  e  seg.  ;   Windschrid,  Pandette,  $  318. 

")  Vedi  sopra  $  21,  nota  26. 

^)  Appartengono  a  questa  categorìa  Pesempio  sopra  indicato  di  una  ven- 
dita eondicioni  parendi  causa,,  il  contratto  a  favor  di  terzi  (art.  1121 
[1128  Cod.  lt.]),  la  vendita  a  vii  prezzo  donandi  animo  per  il  minus.  Cfr. 
Laurent,  XII,  270,  302.  Un  rapporto  sinallagmatico  misto  si  ha  anche  nel 
dirìtto  francese  nella  donazione  modale.  Vedi  ^  34,  nota  16  e  seg.  Tale  rap- 
porto sinallagmatico  misto  è  teoricamente  inesatto  e  rende  il  contratto  uu 
ermafrodito  giurìdico,  sebbene  però  la  circostanza  che  il  contratto  intero 
debba  considerarsi  da  nn  punto  di  vista  nnitarìo  offra  molti  vantaggi  pratici  ; 
per  CB.  nel  rìgnardo  deirapplicazione  dell'art.  900  [849  Cod.  it.  äff.]  come 
l'ontrapposto  alPart.  1172  [1160  Cod.  it.]. 
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causa  determiuante  sia  stata  inclusa  formalmente  nella  promessa  o 
nella  tradizione  nella  forma  di  condizione.  Lo  stesso  vale  in  totti 
i  negozi  per  la  causa  determinante  remota  che  nei  negozi  astratti 
equivale  all'intenzione  prima,  cioè  alla  causa  dehendi  materiale.  Sol- 
tanto in  alcuni  casi  la  legge  ha  elevato  a  condizione  tacita  del  ne- 
gozio questa  causa  remota.  Art.  960,  1088,  1089  [aflf.  1083,  1068 
Cod.  ital.]. 

La  questione  se  si  tratti  di  causa  remota  o  di  semplice  motivo 
può  essere  dubbia  soltanto  in  certi  casi  per  le  disposizioni  testamen- 
tarie, perchè  negli  atti  fra  vivi  il  richiamo  a  tale  causa  conosciuta 
ad  ambedue  le  parti,  o  per  lo  meno  riconoscibile  per  Taltra  parte, 
dà  a  quella  Fimportanza  di  un  elemento  essenziale  del  negozio.  Al  con- 
trario nelle  disposizioni  di  ultima  volontà  la  questione  se  si  tratti 
di  motivo  senza  importanza  giuridica  o  di  causa  determinante  si  deve 
risolvere  secondo  l'interpretazione  della  volontà  del  testatore,  consi- 
derando cioè  se  è  da  ritenersi  che  questi  avrebbe  ugualmente  dis- 
posto qualora  avesse  conosciuto  il  vero  e  diverso  stato  delle  cose  *'). 
Solo  in  caso  negativo  la  disposizione  può  essere  impugnata  '^). 

Sotto  un  altro  riguardo  e  precisamente  per  gli  atti  di  liberalità 
tra  vivi  o  a  causa  di  morte  la  causa  remota  può  presentarsi  sotto 
Faspetto  particolare  del  modus,  che  è  una  determinazione  accessoria 
simile  alla  condizione  e  che,  come  tale,  fa  sempre  parte  del  conte- 
nuto immediato  del  negozio  giuridico;  in  conseguenza  di  questa  sua 
particolare  natura  il  modus  è  da  segnalare  particolarmente  entro  la 
categoria  più  generale  del  presupposto  e  da  considerare  quindi  fra 
le  determinazioni  accessorie  dei  negozi  giuridici  come  era  costante 
abitudine  prima  del  Windscheii)  **).  Il  metodo  di  quest'ultimo  scrit- 
tore di  non  parlare  più  del  modus  lasciandolo  assorbire  dalla  pre^p- 
posizione,  una  condizione  non  sviluppata  parallela  alle  limit<azioni  delle 


1^)  1^.  72  ^  6  D.  de  cond.,  35,  1  :  «  si  probetur  (testator)  alias  legataras 
non  fuìBse  ».  È  inesatto  il  concetto  difeso  dallo  Zachariab,  IV,  $  652,  che 
Terrore  operi  solo  quando  il  testatore  abbia  dato  alla  causa  determinante  la 
forma  di  una  condizione  espressa.  Pei  negozi  tra  vivi  devono  seguirsi  par- 
ticolarmente i  criteri  esposti  sopra  a  pag.  295. 

*^)  WiNDSCHEiD,  Pand.y  $  548,  n.  2;  Zachariab,  $  652.  Poiché  ■  d'altra 
parte  T  intenzione  liberale  come  causa  primaria  nelle  disposizioni  di  ultima 
volontà  si  può  riconoscere  già  dall'osservanza  della  forma,  in  mancanza 
della  quale  la  disposizione  sarebbe  nulla,  è  una  questione  del  tutto  oziosa 
quella  se  gli  art.  1131  e  seg.  [1119  e  seg.  Cod.  it.]  si  applichino  alle  dis- 
posizioni di  ultima  volontà. 

*»)  Vedi  più   oltre  §  36. 
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volontà  semplicemeiite  accessorie,  che  costituirebbe  l'anima  di  og^ni 
negozio  giuridico,  non  lia,  e  eoa  ragione,  incontrato  il  favore  degli 
scrittori  tedeschi. 

Poiché  la  linea  che  segna  il  confine  tra  la  causa  determinante 
come  elemento  esseuziale  del  contratto  e  la  causa  determinante  sem- 
plice elemento  indipendente  e  separato  è  tutt'altro  che  sicura,  e  la 
sna  precisa  determinazione  dipende  sopra  tutto  dall'ambito  di  rico- 
noscimento in  un  singolo  diritto  positivo  del  contratto  astratto,  e 
poiché  d'altra  parte  è  certo  ohe  gli  art.  1131  e  seg.  [1119  e'seg. 
Ood.  ital.]  negano  entro  il  campo  di  loro  applicazione  ogni  esistenza 
al  contratto,  tanto  che  nna  promessa  che  non  contenga  espressa  In 
<Hiusa  debendi  materiale  è  in  linea  di  principio  riconosciuta  solo  se  hi 
iMinsa  sia  provata  (art.  1132  [1120  Cod.  ital.],  ma  non  è  punto  ri- 
chiesta anche  la  necessità  di  altre  cause  ulteriori,  ne  consegue  che 
questi  articoli  considerano  la  causa  '^)  solo  in  quanto  essa  costituisca 
un  elemento  necessario  all'esistenza  del  contratto  **).  L'art.  1131 
[1119  God.  ital.]  limita  dunque,  non  esclude  in  modo  assoluto  la  pos- 


^*)  Com'è  noto  l'antica  dottrina,  sulla  quale  si  fondò  il  Codice,  partiva 
dal  concetto  della  piena  abolizione  del  sistema  della  stipulazione  e  per  ciò 
anche  Potuirr  e  Domat  negli  scritti  citati  alla  nota  1  cercano  la  causa 
«oltnnto  sul  terreno  dei  conti*:itti  materiali.  Poiché  Pobbligazione  senza  causa 
è  ima  impossibilità  subiettiva  (vedi  nota  5)  secondo  quegli  scrittori  la  man- 
canza di  causa  non  può  concepirsi  altrimenti  che  come^una  obbligazione 
«he  non  si  possa  riferire  ad  una  causa  debendi  materiale  o  alla  quale  questa  sia 
venuta  poi  a  mancare  per  altri  motivi.  Così  da  un  lato  vien  limitato  note- 
volmente il  campo  della  condictio ,  dall'altro  però  non  si  può  dire  col  Wind- 
jK^UKiD,  Ungültigkeit  (Invalidità),  pag.  301  e  seg.  che  la  nullità  dell'arti- 
colo 1131  [1119  Cod.  it.]  sia  estesa  a  tutti  i  casi  di  mancanza  della  causa 
determinante.  Vedi  per  es.  sopra  testo  e  note  18  e  seg.  Questo  articolo  ri- 
chiede soltanto  una  causa,  e  precisamente  la  causa  debendi  materiale,  per 
la  validità  del  contratto.  Se  quella  c'è,  la  sua  validità  non  può  esser  posta 
in  dubbio  per  la  mancanza  di  un  altro  presupposto,  la  natura  del  quale 
consiste  appunto  nel  non  esser  esso  collegato  immediatamente  col  con- 
tratto, poiché  non  è  da  esso  che  dipende  la  volontà.  Se  il  Pothibr  ha 
«cambiato  in  alcuni  casi  il  presupposto  più  remoto  colla  ca^isa  debendi 
materiale,  non  per  questo  tale  scambio  è  fondato  in  legge  più  di  quello 
che  lo  sarebbe  lo  scambio  della  causa  col  motivo  semplicemente  impellente. 
Per  ciò  gli  art.  1131  e  seg.  perdono  la  loro  applicazione  nei  ca^i  di  con- 
tratto astratto.  La  questione  praticamente  importante  si  fa  solo  in  questo 
riguardo  per  la  datio.  Vedi  più  oltre  nota  24  e  seg. 

'3)  Qui  è  il  limite  che  invano  cercava  il  Windschbii»,  Invalidità,  pag.  301, 
■al  suo  tempo.  Esso  sta  in  questa  gradazione  :  motivo  impellente,  presupposi- 
zione indipendente  o  separata,  rapporto  sinallagmatico.  Soltanto  all'ultimo 
fii  applicano  gli  art.  1181  e  seg. 
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sibilità  della  condictio.  Questa  esiste  per  tutti  i  casi  nei  quali  non 
ostante  Part.  1131  [1119  Cod.  ital.]  esiste  eccezionalmente  nn  con- 
tratto astratto  o  quando  il  contratto  materiale  sia  in  rapporto  sinal- 
lagmatico  con  un'altra  causa. 

Il  primo  punto  ha  bisogno  di  una  maggiore  dilucidazione. 

l.^'  Per  ciò  che  riguarda  il  contratto  reale  è  una  delle  questioni 
più  importanti  del  diritto  civile  francese  questa,  se  il  principio  del- 
l'articolo 1181  sia  o  meno  a]>plicabile  alla  tradizione.  Bisogna  par 
tire  dal  concett'O  che  le  teorie  generali  dei  contratti  e  delle  obbliga- 
zioni contrattuali  (libro  ILI,  titolo  3.^)  valgono  per  tutti  i  contratti 
patrimoniali^  quindi  anche  per  quelli  che  hanno  solo  effetto  trasmissivo 
di  diritti  reali  ^%  onde  il  WiNOBOHBm  ne  riconosce  Fapplicabilità  al 
caso  della  tradizione  ^'').  È  [>erò  assai  dubbio  se  questa  conseguenza 
rigorosa  sia  anche  giustificabile  dopo  che  il  carattere  della  tradizione 
ha  subito  nel  Code  civil  un  mutamento  fondamentale  per  esserne 
stata  abolita  l'antica  forma  corporale  a  cagione  della  sua  congiun- 
zione ordinaria  col  contratto  obbligatorio  (art.  1138  [1125  <Jod.  it.J*^). 
È  dimostrato  che  la  tradizione  dell'antico  diritto  non  può  essere 
considerata  un  contratto  ^^)  e  i  redattori  del  Codice  in  ogni  caso 
non  hanno  per  la  datio  solveìidi  eausa  tratto  dall'art.  1I3S  [1125 
God.  ital.]  la  conseguenza  esteriormente  più  giustificata,  che  la  pre- 
stazione »ine  causa  non  trasmetta  la  proprietà  ^^).  Benché  dunque^ 
anche  i>er  questo  articolo  il  contratto  reale,  collegato  evidentemente 


*^)  Vedi  sopra  n.   l  e  $  22  in  fino. 

«5)    Ungültigkeit  (Invalidità),  pag.   302. 

««)  Vedi  sopra  $  21,  n.  11. 

*')  WiNDscHRii),  Invalidità,  pog.  324  e  seg.  «  La  convention  est  le  con- 
Hentement  de  deux  on  plns  personnes  pour  former  entre  etix  quelque  enga- 
gement »  (Domat).  Ma  quale  impegno  avrebbe  potuto  nascere  dalla  traditio  f 
Però,  se  in  base  a  questo  concetto  la  traditio  non  era  un  contratto,  essa  era 
tale  in  astratto,  essa  cioè  non  era  toccata  dal  principio  della  nullità  delPob- 
bligazdone  senza  causa.  Ciò  è  ammesso  anche  dal  Pothibr,  De  Vaetion  con- 
dictio indebiti,  n.  17S  e  seg.  coIlVscIusione  della  ripetizione  dell'indebito 
contro  i  terzi. 

*')  Bertrand  ne  Greuiixk,  Jk*ap2>ort  au  Tribunat;  Tarriblk,  Discour» 
au  eorps  législatif,  all'art.  1380;  Locré,  VI,  pag.  280,  286;  XIII,  pag.  39, 
57.  Così  anche  il  Toulmbr,  XI,  n.  97  e  seg.  ;  Delvincourt,  III,  pag.  681. 
Di  opinione  diversa  sono  i  più  moderni,  taluni  anche  per  motivi  evidente- 
mente falsi,  come  ad  es.  il  Marcad^:.  11  Laurent  argomenta  in  modo  con- 
seguente dalla  natura  del  contratto,  ma  la  siia  conseguenza  è  fuor  di  posto 
pei  motivi  già  detti.  Così  anche  Zachariae,  II,  pag.  733  testo  e  nota  S: 
pag.  459,  nota  9.  Köhler,  Dissertazioni,  pag.  22  e  seg.  La  questione  ha 
interesse  solo  per  gli  immobili  a  cagione  dell'art.  2279  [707  Cod.  it.]. 
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utio  9piritu  col  contratto  obbligatorio,  segaa  in  ogni  parte  le  sorti 
(li  questo  per  mancanza  di  una  esistenza  propria  indipendente,  nel 
caso  in  discorso  il  pagamento  ha  in  sé  un  elemento  di  riconosci- 
mento '^)  che  trasmette  la  proprietà  delPoggetto  ]>agato  quasi  in  via 
accessoria  ed  acquista  efficacia  pratica  quando  il  contratto  originario 
sia  tale  che  per  vizi  intrinseci  non  avrebbe  potuto  trasmettere  esso 
la  proprietà.  L'esattezza  di  questo  concetto,  a  parte  anche  ciò  che 
disiK)ue  l'art.  1380  [1149  God.  ital.]  ^%  appare  dal  fatto  che  anche 
per  diritto .  moderno  è  necessaria,  come  per  diritto  romano,  la  prova 
dell'errore  per  la  candicUo  indebiti  "^).  Qual  può  essere  in  fatti  il  si- 
gnificato di  questa  prova,  se  non  quello  di  dimostrare  che  fu  appunto 
quella  causa  inesistente  e  non  un'altra,  quella  sulla  base  della  quale 
fu  fatta  la  prestazione  f  Questa  i)resunzione  di  esistenza  di  un'altra 
causa  nel  pagamento  fa  divenire  anche  questo  un  atto  di  disposizione 
valido  di  per  sé,  un  atto  astratto  dunque  ^^).  Se  è  dunque  possibile 
una  semplice  datio  (oh  causam)  non  si  può  ammettere  che  i  redattori 
abbiano  voluto  assoggettare  all'art.  1131  [1119  Cod.  ital.]  quest'atto 
che  il  diritto  antico  non  considerava  un  contratto  ^^). 


**)  Cfr.  su  ciò  la  mia  più  diffusa  trattazione  nella  Zeitschrift  für  franzö- 
HÌ^ches  GivUreehis  (Rivista  di 'diritto  civile  francese),  voi.  XXI,  pag.  354- 
t'  seg.  540  e  seg.  Bahr,  loc.  cit.,  pag.  72  e  seg.  La  promessfi  di  adempi- 
mento non  ha  qaesta  natura  dispositiva  (cfr.  Laurent,  XV,  114,  116 
i"  seg.):  esAa  o  è  novazione,  e  in  tal  caso  suppone  l'esistenza  di  un  debito 
precedente  (Laurent,  XVIIl,  243-45),  o  è  una  promessa  puramente  acces- 
soria e  in  tal  caso  costituisce  il  contratto  pi-obatorio  dell'art.  1337  [aff. 
art.  1340  Cod.  it.]  o  il  costituto  da  questo  poco  diverso  negli  effetti.  C'fi-. 
Decisioni,  voi.  Vili,  pag.  314  e  seg. 

'*®)  Vedi  sopra  nota  28.  Il  modo  come  gli  scrittori  francesi  cercano  di 
mettersi  d'accordo  con  questo  articolo,  che  è  prova  evidente  che  i  redattori 
ammisero  il  passaggio  di  proprietà  nel  caso  di  pagamento  d'indebito  (cfr. 
art.  1599,  2125  [1459,  1976  Cod.  it.]),  è  veramente  umoristico.  Essi  conce- 
piscono la  cosa  come  un  obbligo  del  rivendicante  di  indennizzare  il  ri- 
cevente. 

^»)  Laurknt,  XX,  368;  Aubrv  e  Kau,  IV,  pag.  728.  Del  resto  il  Co- 
<lice  ammette  anche  Terrore  di  diritto  e  non  dà  alcun  peso  alla  scusabilità. 
Le  disposizioni  contrarie  del  diritto  romano  sono  però  di  natura  del  tutt<^ 
positiva,  come  appare  dal  fatto  che  nel  legatnm  debiti  non  vale  la  seconda 
regola.  L.  72  ^  6  D.  de  cond.,  35,  1.  Cfr.  Decisioni  del  Tribunale  delVIm- 
pero,  voi.  I,  pag.  198  e  seg.;  Wach  in  Archivio  della  pratica  civile,  vo- 
lume LXIV,  pag.  248  e  seg. 

3«)  Cfr.  art.  1338,  n.  2  [1309  Cod.  it.]  dove  il  pagamento  volontario  ha 
sotto  certe  condizioni  questo  effetto,  purché  si  tratti,  ben  inteso,  di  obbli- 
gazione suBoettibile  di  conferma. 

-^^)  Senza  tener  conto  delle  testimonianze  espresse  riferite  nella  nota  28,'  anche 
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2."  Haiino  una  natura  astratta  la  remissione  di  debito  (art.  128L' 
e  seg.  [1279  e  seg.  Cod.  ital.]  ^^),  la  delegazione,  almeno  nel  sens«» 
che  è  indifferente  la  causa  per  la  quale  il  delegato  promette  ^'i. 
e  numerosi  negozi  giuridici  nel  campo  del  diritto  patrimoniale  fami 
liare  ^^)  ed  ereditario,  quali  l'accettazione  o  la  rinuncia  all'eredità  o 
jid  un  legato,  quella  della  comunione  fra  coniugi  per  parte  delbi 
moglie  ecc.  ^').  Le  disposizioni  degli  art.  2054  e  seg.  [1774  e  seg. 
Ood.  ital.]  sulla  transazione  non  sono  inspirate  ad  un  principio  di- 
rettivo unico.  La  transazione  per  ciò  non  è  da  considerarsi  un  con 
tratto  astratto  o  sine  causa,  essa  è  soltanto  impugnabile  per  errore  ^*>. 
Negozi  astratti  pel  diritto  dell'Impero  sono  la  cambiale  ^'),  le  dele- 
gazioni commerciali  e  i  titoli  di  credito  ^°)  e  il  riconoscimento  in 
giudizio  {confessio  in  iure)  **). 

L'effetto  della  mancanza  obiettiva  della  causa  è  nei  casi  di  appli- 
cazione dell'art.  1131  [111$>  God.  ital.j  la  nullità,  negli  altri  Verceptio 
iì  la  eondictio.  Quest'ultima  è  strettamente  personale  *')  e    differisca* 


I>erchè  gli  art.  711,  1138  [710,  1125  Cod.  it.]  dctei^m inaliti  la  figura  dd 
contratto  reale  contenevano  soltanto  il  concetto  delPefficacia  reale  del  cod- 
tratto  obbligatorio  e  avevano  così  l'attitudine  a  far  entrare  nella  coscienza 
pubblica  il  concetto  della  natura  contrattuale  del  contratto  reale  per  Fl- 
irtante, massime  quando,  come  nel  caso  che  ci  occupa,  tradUion  e  deUrrann 
avvenivano  in  un  boIo  atto. 

^^)  Nell'art.  1282  [1279  Cod.  it.]  Tastrazione  si  eleva  sino  a  fondare  una 
presunzione  ivris  et  de  itire.  Cfr.  Laurent,  XVIll,  333  e  seg.  Pel  caso  di 
remissione  di  debito  donandi  animoy  Laurent,  Xll,  271. 

'*'')  Laurisnt,  XVIll,  319.  Al  contrario  la  delegazione  è  nulla  se  il  rap- 
porto di  debito  fra  il  delegante  e  il  delegatario  non  esisteva.  Vedi  Laurent. 
n.  242,  311  e  seg.  e  sopra  nota  29.  Lo  stesso  vale  per  PespromissioDe.  Il 
motivo  è  lo  stesso  che  pei  casi  della  nota  18,  che  il  contratto  ha  qui  al- 
meno una  causa  materiale. 

^^)  L'art.  1131  [1119  Cod.  it.]  si  riferisce  soltanto  ai  negozi  patrimoniali. 
Vedi  sopra  ^  22  in  fine. 

^^)  Esempio:  la  rinuncia  all'eredità  donandi  animo  non  è  sottoposta  alle 
forme  della  donazione  (Laurent,  Xll,  347),  anche  se  avviene  a  favore  di 
determinate  persone,  nel  qual  caso  equivale  per  l'art.  780  [936,  937  Cod. 
it.]  ad  accettazione  e  successiva  trasmissione.  Se  il  presupposto  della  rinanci.) 
fu  falso  si  può  ancora  l'eredità  accettare  nuovamente  (art.  790  [950  Cod. 
it.]),  vedi  anche  783  [940  Cod.  it.].  Pel  legat4>  vedi  Laurent,  Xlll,  553, 
:>56  e  seg. 

•^»)  Windscheid,    ÜMfültigkeit  (Invalidità),  pag.  275. 

^')  Legge  cambiaria  tedesca,  art.  4. 

»0)  Cod.  comm.  ted.,  art.  301   (ora  363). 

•»)  ^  278  (ora  307)  Ord.  proc.  civ.  Vedi  più  oltre  ^  41,  nota  44  e  8^. 

^«)  Cfr.  anche  Lalkknt,  XX,  378. 
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dall'eccezione  soltanto  processualmente.  Di  fronte  ad  un'obbligazione 
ancora  in  pendenza,  la  condictio  ha  la  natura  di  un'azione  di  accer 
tamento:  §  231  (ora  256)  Ord.  proc.  civ.  *^). 

Alla  mancanza  di  causa  equivale  nel  campo  di  applicazione  del- 
l'art. 1131  la  causa  illecita.  Tale  è  quella  causa  determinante  che 
la  legge  non  riconosce  per  ragioni  di  pubblico  interesse,  in  generale, 
<>  per  la  sua  natura  contraria  alla  morale  o  all'ordine  sociale. 
Art.  1133,  6  [1122,  12  Tit.  prel.  Cod.  ìtal.]  **).  La  conseguenza  della 
nullità  del  contratto  è  che  ambe  le  parti  possono  richiamarsi  alla 
illiceità  della  causa.  Diversamente  vanno  le  cose  quando  tale  illiceità 
dà  luogo  soltanto  alla  condictio  :  in  tal  caso  valgono  i  due  principii 
della  indipendenza  del  contratto  della  causa  e  del  divieto  di  invo- 
care la  propria  turpitudine  ^%  Se  pertanto  si  tratti  di  un  contratto 
astratto  o  di  un  contratto  con  più  cause,  alcuna  delle  quali  sia  turpe, 
la  validità  di  esso  non  può  essere  impugnata  dalla  parte  che  si  trovi 
in  turpitxidine  *®).  Se  ambedue  le  parti  sono  in  turpitudine  resta  in 
\igore  lo  stato  dì  fatto  esistente  in  conseguenza  del  principio  che 
nessuna  delle  parti  può  derivare  diritti  dalla  propria  turpitudine.  In 
paH  turpitudine  melior  est  condicio  possidentis  *'^). 

La  falsa  causa  dell'art.  1131  [1119  Cod.  ital.]  non  è  altro  che  la 
mancanza  di  causa.  Gli  scrittori  ammettono  due  ca«i  di  falsa  causa: 
errore  delle  parti  sulla  causa  e  simulazione  *%  Il  primo  può  essere 
preso  in  considerazione  solo  perchè  secondo  il  concetto  francese  esso 
esclude  il  consenso  delle  parti   ed  è  quindi  un    errore   sulla   natura 


^'*)  Un  caso  speciale  è  la  così  detUi  exceptio  non  numeratae  pecuniae, 

**)  Cfr.  per  es.  art.  791,  1130,  1600  [254,  1118,  1460  Cod.  it.],  1538, 
1595,  1674  [1539  Cod.  it.],  2078  [1884  Cod.  it.]  e  sopra  ^  10,  nota  10, 
^  30,  nota  12  e  seg.  Laurent,  XVI,  126-56  ;  Zachakiae,  II,  pag.  459, 
nota  10  e  eeg. 

*^)  L.  1  ^  2,  L.  2-4  Dig.    de    cond.    ob    turpem    vel    in,  causamj     12,    5 
L.  2,  4,  6  Cod.  de  eond.  ob  turpem  causam,  4,  7. 

*•)  Così  anche  il  Laurent,  XVI,  158  nell'ipotesi  di  più  cause,  se  esse 
formano  per  la  loro  inseparabilità'  un'unica  causa  illecita,  e  per  ciò  la  stessa 
causa  sinallagmatica  divenga  turpe. 

*'')  WiNDSGHBiD,  Pand,,  $  100,  428.  Così  in  particolare  nel  pagamento.  Cfr. 
Zachabiae,  li,  ^  344,  nota  9,  riproducente  l'antico  contenuto  contro  la 
sua  stessa  innovazione  della  5.^  ediz.  e  contro  i  medesimi  scrittori,  come 
Laurent,  XVI,  164;  Marcadé,  ad  art.  1133,  n.  2.  Se  il  contratto  non  è 
ancora  adempiuto  l'attore  non  ha  ancora  alcun  diritto.  L.  8  Dìg.  li.  5 
Cod.  Ä.  t. 

**)  Laurent,  XVI,  120;  Aubry  e  Rau,  IV,  pag.  322  e  seg.  Demolombk, 
voi.  XXIV,  869  e  seg. 
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giuridica  o  sulVoggetto  del  negozio.  *^).  Per  la  simulazione  è  dìi  ili- 
stinguere  il  negozio  simulato  da  quello  dissimulato:  il  primo  non  t^ 
voluto  ed  è  senza  causa,  pel  secondo  si  deve  distinguere  se  ne  es,ì- 
stono  o  meno  gli  elementi  essenziali  "*®). 

Particolarmente  difficile  è  la  questione  sull'onere  della  prova.  P«^r 
il  caso  dell'art.  1131  e  seg.  [1119  e  aeg.  Cod.  ital.]  si  deve  partire  dal 
concetto  die  per  potere  intentare  l'azione  sulla  base  di  un  contratto 
materiale  si  deve  provare  la  causa  debeìtdù  L'obiezione  die  l'art.  1132 
stabilisca  una  x»resunzione  di  esistenza  della  causa,  non  è  punto  fon-  ^ 
data  ^*).  L'articolo  si  riferisce  più  specialmente  al  caso  del  contratto  i 
scritto  {cautio  indinereta)  e  bisogna  tener  i)resente  che  di  fronte  alle 
espressioni  rigorose  dell'art.  1131    poteva    nascere    fondatamente   il  j 
dubbio  se  il  creditore  potesse  essere  ammesso    ad    agire    sulla  base  1 
di  una  tale  eautio  e  ottenere  la  facoltà  di    addurre    la    prova    della  | 
causa.  Scopo    dell'art.    1134    è    stato    appunto    di    dissipare    questo  | 
dubbio:  in  altre  parole  il  creditore  che  può  mostrare  la  cautio,  non  j 
ha  alcun  altro  obbligo  sostanziale  al  principio  del  giudizio  (§41)  die  i 
richiamarsi  alla  eautio.  salvo  poi  a    vedere    come    si    comporterà   il  j 
convenuto  nel  seguito  del  giudizio.  Se  questi  riconoscerà  il  suo  de-  | 
bito  sarà  per  il  §  278  (ora  307)  Ord.  proc.  civ.  condannato  senza  bisogno  | 
che  la  causa  sia  provata.  Ciò  non  esclude  però  che  il  debitore  i>ossa  | 
anche  rinunciare  precedentemente  al  diritto  di  pretendere   la  prova«  | 
la  ({ual  cosa  può  fare  dichiarando   nella    scrittura   espressamente  o  j 
implicitamente  l'esistenza  di  una  precedente  obbligazione  valida  fra  i 
le  parti.  In  questo  caso  la  cautio  fa  prova  anche  in  questo  riguardo  \ 
ed  è  quindi  prova  sufficiente  nel  senso  della  nota  51:  al  convenuto  ; 
spetterà  in  caso  di  provare  l'inesistenza  della  causa    ^*).    In    tutti  i   : 


*'*^)  Vedi  sopra  $  25. 

•"'°)  Quindi,  se  non  è  vietato.  Laiuknt,  XVI,  121  e  seg.  Vedi  ancW 
sopra  ^  24,  n.  5. 

•'»0  Cfr.  Laurent,  XVI,  166;  Albry  e  Rac,  IV,  pag.  324;  Duranton. 
X,  853  e  seg.  ;  Za(;itariar,  II,  pag.  458,  nota  7.  Di  opinione  diversa  sono 
il  WiNDSCHKiD,  Imbandita,  pag.  312  e  seg.,  senza  seguito  però  in  Germania, 
e  la  Cassazione  francese,  Sirev,  voi.  49,  I,  113,  voi.  64,  I,  101.  Non 
meno  insostenibile  della  presunzione  è  il  concetto  del  Laurent  che  la  cautiif 
indiscreta  basti  in  tutti  i  casi  come  prova  pel  creditore.  La  cautio  non 
prova  se  non  quello  che  in  essa  è  contennto  e  di  regola  pei  contratti  ma- 
teriali il  contenuto  della  cautio  indiscreta  non  h  sufficiente  per  la  prova  del 
<*ontratto.  Co«!  anche  Zachariae,  loc.  cit. 

^*)  Cosi  la  distinzione  francese  tra  riconoscimento  di  debito  e  semplice  pro- 
messa di  pagamento  si  presenta  nel  suo  vero  significato.  È  dunque  da  con- 
siderare una  sufficiente  indicazione  della  causa  quella  che  consiste  nel  rie*»- 


CAI».    IV.   —    DEGLI   ATTI   E    UELLE    Dl( mi AK AZIONI,    ECC.        301 

casi  però  il  debitore  può  fare  la  prova  contraria  della  falsità  della 
eauHa  e  al  creditore  allora  spetta,  ove  ne  sia  il  caso,  la  prova  del 
contratto  dissimulato. 

Fuori  del  campo  d'applicazione  degli  art.  1231  e  seg.  [1119  Cod.  it.] 
il  contratto  è  valido  senza  riguardo  alla  causa;  se  quindi  gli  effetti 
debbono  esserne  revocati  per  mancanza  del  suo  presupposto  è  neces- 
saria l'azione  di  colui  che  fu  danneggiato  da  quella  mancanza.  Per 
potere  fondatamente  intentare  l'azione  è  necessaria  la  prova  della 
causa  concreta  ^^);  questo  però  non  ha  nulla  a  che  fare  colla  questione 
sull'onere  della  prova  circa  la  causa  obiettiva  dei  negozi  materiali  ^*). 

§  32.  —  C)  Dei  modi  di  sanare  la  nullità  ^  **). 

I.  Nullità  assoluta.  —  È  concettualmente  impossibile  sanare  un  ne- 
gozio giuridico  nullo  in  modo  assoluto.  Esso  non  può  essere  confermato') 


Boscimento  dì  debito  colla  formula  «  uii  riconosco  debitore  della  somma  che 
m'obbligo  a  pagare  ».  Vedi  ru  ciò  anche  la  mia  dissertazione  citata  alla 
nota  29,  pag.  554  e  seg. 

:.3j  p^p  ßi^  l'opinione  del  Wixdschbid,  censurata  nella  nota  51,  deve 
essere  accolta  pel  diritto  comune,  astraendo  dalla  questione  sulla  L.  25 
«  -t  D,  de  probat.,  nei  limiti  in  cui  è  esatto  che  la  semplice  pro- 
messa accettata  sia  in  grado  di  produrre  obbligazione,  anche  separatti 
dal  suo  motivo  determinante  j  e  quando  l'attore  possa  quindi  provare  che 
s'è  avverato  un  tal  caso;  per  quel  riguardo  però  può  anche  esser  racco- 
mandato che  la  legge  prescriva  una  data  forma. 

''*)  Questa  questione  comporta  risposte  diverse  secondo  la  diversità  delle 
canse.  Dove  si  tratta  di  condictio  indebiti  la  prova  incombe  all'attore  (vedi 
sopra  testo  e  nota  29);  nella  causa  futura  ni  convenuto,  nella  causa  jjr««>- 
ierita  all'una  o  all'altra  delle  parti  secondo  le  regole  sulla  confessione  stragiu- 
diziale.  Cfr.  Windschkid,    Teoria  della  presuppomsione ^  n.   117,   119. 

')  Cfr.  su  ciò  ^  22. 

•)  Che  l'art.  133«  [1309  Cod.  it.]  non  si  riferisca  al  contratto  nullo  in 
modo  assoluto  è  cosa  che  risulta  non  solo  dalle  parole  di  esso,  ma  anche 
dalla  sua  storia,  la  quale  ci  attesta  che  il  riferimento  di  esso  agli  atti  ra- 
dicalement  nuU  fu  cancellato  su  proposta  del  Tribunato.  Locke,  VI,  pag.  136, 
236,  256,  XII,  pag.  284,  523,  385;  Windsciieid,  Invalidità,  pag.  173: 
Laurent,  XVIII,  564  e  seg.  Ma  perchè  l'articolo  nella  sua  nuova  formulazione 
si  riferisce  fiiV action  en  nnllité  on  en  rescision^    la    soluzione  della  questioni^ 


a)  Vedi  siiir argomento  Barassi,  La  ratifica  del  oontratto  annullabile,  Milano  1898  ; 
Bertolini,  La  ratifica  degli  atti  giuridieif  dao  vol.,  Koma  1889-1891,  in  partico- 
lare salla  ratifica  degli  atti  nulli  o  annullabili  $  22  Heg.,  p.  29  seg.;  FRRRARiNr, 
L'invalidità  degli  atti  giuridici,  1892,  nn.  16,  21,  31,  32;  CniRONi  o  A  bello,  Trat- 
tato di  dir.  civile  italiano,  voi.  1,  p.  426  se;;. 
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uè  convalidato  per  il  decorso  del  tempo  o  per  la  posteriore  cessaztoae 
del  motivo  di  nuUità.  Quod  initio  vitiosum  est  tractu  tempoi^  oonva- 
lescere  non  potest  ^). 

Non  è  affatto  un'eccezione  a  questo  principio  Pammissibilità  ge- 
neralmente riconosciuta  della  rinnovazione  del  negozio  giuridico 
nullo  *)  tutte  le  volte  che  questa  non  sia  impossibile  per  altri  mo- 
tivi, per  esempio  perchè  essa  cadrebbe  negli  stessi  difetti  che  deve 
supplire.  Le  parti  sono  anche  libere  di  determinare  gli  effetti  del 
contratto  rinnovato,  come  se  si  fossero  già  avverati  in  seguito  al 
contratto  originario  ^),  ma  naturalmente  esse  non  possono  così  pre- 
giudicare i  diritti  acquistati  dai  terzi  nel  frattempo  ^).  Neppure  co- 
stituisce eccezione  al  principio  della  nullità  l'altro  principio  pel  quale 


presente  sta  anche  nella  decisione  riferita  sopra  al  $  22 ,  nota  6.  Vedi  però 
Laurent,  XVIII,  599  e  seg.  Cfr.  pure  Duranton,  voi.  XIII,  271;  Mak- 
CADÉ  ad  art.  1338,  n.  1;  Colmet  dk  Santkrrb,  V,  309  bis-,  Aubrt  e  Ral\ 
IV,  pag.  262;  Zachariak,  II,  pag.  438.  Pei  testamenti  Laurent,  XIII, 
pag.   459. 

3)  L.  29,  210  D.  de  reg.  iurù,  50,  17.  Laurent,  XIX,  7  e  seg. 

*)  Questa  non  è  affatto  una  conferma;  il  negozio  precedente  resta  nullo 
e  per  ciò  non  osta  l'art.  1338  [1309  Cod.  it.].  Cfr.  Windscheid,  Invalidità, 
pag.  174  e  seg.;  Laurent,  XVIII,  558,  591;  Colmei'  de  Santerre,  Ice. 
cit.  ;  AuBRY  e  Rau,  IV,  pag«  271,  nota  4.  Un'applicazione  di  questo 
princìpio  generale  è  contenuta  nell'art.  1339,  in  quanto  questo  articolo  & 
menzione  del  solo  negozio  di  donazione  ed  accenna  alle  sole  nullità  deri- 
vanti da  inosservanza  delle  forme.  L'articolo  riceve  il  suo  vero  senso  dalla 
Hua  connessione  coll'art.  1338  (vedi  nota  2)  e  in  questa  connessione  con- 
tiene il  principio  che  la  conferma  per  convalidare  l'atto  deve  evitare  il  di- 
fetto dell'atto  originario  «).  Anche  il  successivo  art.  1340  [1311  Cod.  it.] 
conferma  lo  stesso  principio  fondamentale:  esso  contiene  la  disposizione  di 
semplice  buon  senso  che  quando  le  forme  siano  prescritte  soltanto  neir in- 
teresse di  terzi  l'adesione  al  negozio  da  parte  di  questi  -possa  valere  come 
una  sufficiente  conferma. 

^)  Manca  infatti  una  disposizione  che  limiti  in  questo  riguardo  la  libertà 
di  contrattare  delle  parti.  Secondo  il  Laurent,  XVIII,  589,  ciò  non  è  dis- 
putabile. L'effbtto  del  nuovo  contratto  può  essere  anche  in  certi  casi  ap- 
punto la  retroattività. 

^)  Windscheid,  loc.  cit.,  pag.  J76. 


a)  L'art.  1339  Cade  om2  dice:  «Il  donante  non  può  sanare  con  alcun  atto  di  con- 
ferma i  vizii  d'una  donazione  fra  vivi  nulla  per  difetto  di  forma:  occorre  che  qaeeta 
HÌa  rifatta  nella  forma  legale  ». 

Più  generalmente  in  veoe  Tart.  1360  del  nostro  Codice  civile,  oonfermando 
così  le  ginst-e  considerazioni  del  Crome  :  «  Non  si  possono  sanare  con  verun  atto 
confermativo  i  vizii  di  un  atto  nullo  in  inodo  assoluto  per  difetto  di  formalità  :^. 
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radempiinetito  di  fatto  del  negozio  giuridico  nullo,  non  però  la  sem- 
plice promessa  d'adempimento,  possa  revocarsi  soltanto  secondo  le 
regole  della  condictio  indebiti  ^)  e  che  a  questa  quindi  possa  rinun- 
ziarsi  *).  Vi  sono  però  effettivamente  nel  diritto  francese  alcune  ec- 
cezioni e  cioè: 

a)  I  casi  nei  quali  la  nullità  riposa  sopra  la  mancanza  di  dispo- 
sizione dell'agente  ^).  Qui  la  conferma  di  quello  la  cui  sfera  di  di- 
ritto fu  invasa  sana  il  negozio,  perchè  da  un  lato  è  fuor  di  dubbio 
che  l'intervento  contemporaneo  del  confirmante  al  contratto  rende- 
rebbe valida  fin  dal  principio  la  disposizione,  d'altro  lato  non  è  pre- 
scritto che  tale  intervento  debba  proprio  essere  contemporaneo  al- 
l'atto del  terzo  non  autorizzato  ^^).  Una  tale  convalidazione  non  è 
più  possibile  soltanto  se  la  nullità  sia  stata  fatta  valere  da  una  o 
dall'altra  delle  parti  ^^),  né  i  diritti  che  i  terzi  abbiano  acquistato 
da  quel  momento  possono  mai  essere  limitati  dalla  i*atifica  ^'). 

b)  Se  negli  stessi  casi  l'alienante  o  i  suoi  successori  acquistino 
poi  la  proprietà,  o  viceversa  il  vero  proprietario  o  suoi  successori 
divengano  eredi  dell'alienante,  all'azione  di  nullità  dell'  originario 
contraente  o  suoi  eredi  o  successori  osta  un'eccezione  *^). 


')  Vedi  il  paragrafo  precedente,  testo  alle  note  28  e  seg. 

")  Ovvero  che  l'acquisto  in  base  a  un  negozio  nullo  non  può  essere  revo- 
cato se  sìa  anche  ad  un  tempo  acquisto  originario,  ad  es.  per  l'art.  207^ 
[707  Cod.  it.]. 

^)  Vedi  sopra  $  30.  Non  appartiene  a  questo  punto  il  caso  che  il  dispo- 
nente abbia  agito  in  nome  dell'avente  diritto.  Vedi  in  proposito  $  28  e 
nota  17  ivi. 

'°)  RoHLBR,  Abhandlungen  (Dissertazioni),  pag.  284  e  seg.;  Duranton, 
voi.  XVI,  179;  Troplong,  Venie,  I,  237;  Duveroier,  I,  219;  Marcadé 
ad  art.  1599,  n.  6,  e  Cass.  francese  in  Siret,  55,  I,  590;  Zachariae,  II, 
pag.  488;  Laurent,  XXIV,  120.  Di  opinione  diversa  Aubry  e  Rau,  IV^ 
pag.  355;  Folleville,  Eßsai  sur  la  venie  de  la  chose  d^autruiy  1872,  n.  85 
e  Heg.,  110  e  seg.;  e  Puchelt,  ad  Zachari^ie  loc.  cit.  Appartiene  a  questi 
anche  il  caso  della  disposizione  di  cosa  in  comproprietà  con  altri  quando  si 
questioni  sulla  validità  del  contratto  reale.  Vedi  Laurent,  XXIV,  108; 
Dl'tergier,  loc.  cit.,  224;  Aubry  e  Rau,  pag.  357  e  seg.  ;  Zachariae,  I,  542* 
Solo  se  la  validità  dell'atto  sia  condizionata  alla  divisione  valgono  altr^ 
priiicipii.  Art.  883  [1034  Cod.  it.]. 
")  Marcadé,  loc.  cit.  e  Cass.  francese,  Sirey,  73,  I,  125. 
^«)  Arg.  art.  1338,  n.  3  [1309  Cod.  it.]. 

^^)  Concordano  Köhler,  Duranton,  Duveroier,  Zachariae,  loc.  cit.  r 
Tkoplong,  236;  Marcadé,  art.  1899,  n.  5;  Laurent,  XXIV,  121;  Cassa- 
zione francese  in  Sirey,  36,  I,  70.  Diversamente  Aubry  e  Rac,  e  Polle- 
ville.  Sulla  natura  di  questa  eccezione  vedi  più  oltre  $  42,  nota  17  e 
il  trattato  delle  obbligazioni. 
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c)  Per  Paboìizìone  della  regola  catoniana  e  conseguente  parili 
eazione  dell'istituzione  d'erede  ai  legati,  anche  per  la  validità  dei 
legati  è  decisivo  innanzi  tutto  il  momento  della  delazione,  cioè  la 
morte  del  testatore  **). 

d)  Se  una  donazione  sia  nulla  per  vizio  di  forma  la  nullità  as 
«olnta  si  trasforma  ipso  iure  in  semplice  annullabilità  alla  morte  del 
testatore,  e  da  quel  momento  può  quindi  essere  effìeacemente  con- 
fermata; art.  1340  [1311  Ood.  ital.]  **). 

II.  L'annullabilità  può  essere  sanata  i 

1.^  Golia  rinuncia  al  diritta  di  annullamento,  cioè  colla  conferma  "'). 
Questa  è  la  dichiarazione  dell'avente  diritto  che  il  negozio  debba 
valere.  Gome  la  ratifica,  essa  non  ha  bisogno  di  essere  accettata;  essa 
è  atto  unilaterale  al    par   di   questa  *^).   Può   essere   espressa  o  ta- 


>')  Così  il  legato  di  cosa  altrui  diventa  valido  in  conseguenza  del  poste- 
riore acquisto  da  parte  del  testjitore  e  la  capacità  del  legatario  si  richiede 
soltanto  al  momento  della  molte  del  testatore,  art.  1021,  906  [aif.  837,764, 
724  Cod.  it.]. 

^^)  La  ragione  di  questa  disposizione  strettamente  eccezionale  è  della 
stessa  natura  di  qnella  per  cui  la  legge  impone  certe  forme  jM^r  la  dona- 
2Ìone.  Qui  si  manifesta,  analogamente  a  quanto  avviene  nel  regolamentai 
dei  rapporti  patrimoniali  fra  coniugi,  una  influenza  deirantico  principio 
delPorìgine  dei  beni,  pel  quale  questi  doveauo  esser  conservati  alla  famiglia, 
almeno  fin  che  era  possibile.  E  per  ciò  anche,  fra  parentesi,  il  così  detto 
dono  manuale  è  esente  da  quelle  forme.  La  forma  dunque  è  stabilita  tf> 
senzialinente  nell'interesse  di  quelle  persone,  le  quali  però  non  possono  liii 
che  vive  il  donante  dare  il  loro  consenso  all'atto  (arg.  art.  1130  [1118  Cod. 
it.].  Agli  eredi  legittimi,  pei  quali  soli  valeva  in  origine  la  ragione  dell» 
disposizione,  il  Code  civil  ha  parificato  tutti  i  successori  universali.  Si 
intende  bene  che  i  successori  singolari  possono  rinnnciure  ai  diritti  a  Ion> 
costituiti  nel  frattempo  dal  testatore,  ma  se  non  lo  fanno,  quei  diritti  non 
possono  per  Tart.  1338  [1309  Cod.  it.]  esser  pregiudicati  dalla  conferm:i 
dell'erede.  La  conferma  avviene  nel  modo  consueto.  £  per  ciò  la  donazione 
sì  convalida  per  prescrizione  del  diritto  d'impugnarla  (vedi  sopra  n.  II). 
€fr.  LAiJRKNr,  XVIIl,  592-98;  XIX,  13;  XII,  484).  L'estensione  deirar- 
ticolo  ai  testamenti  nulli  per  difetto  di  forma  difesa  dallo  Z  ach  a  ai  ab,  IV. 
pag.  461  deve  esser  negata  per  le  ragioni  sopra  addotte  [art.  1311 
Cod.  it.  ammette  invece  esplicitamente  tale  e-stensione] .  In  questo  senso 
-anche  Lausknt,  XVIII,  596;  XIII,  460  e  seg.  S'intende  che  gli  eredi  pos- 
sono adempiere  la  disposi/Jone,  ma  questo  è  nn  mero  fal;t4>.  Vedi  sopni 
nota  6  e  seg. 

^^)  Windscheid,  Fand.,  ^  83,  Invalidità,  pag.  172  e  seg.  ;  Lalrkst. 
XV^III,  558  e  seg.,  605  e  seg,;  Aubby  e  Rau,  IV,  pag.  261  e  seg. 

i"^)  Vedi  sopra  6  26,  notA  20  ;  BÄiiu,  li  riconoscimento  come  eaiusa  di  oh- 
bliga£iioH€,  pag.  190.  Quanto  abbinni  detto  si  riferisce  anche  alla  ratific» 
-della  nota  9  del  paragrafo  precedente.   La  legge  francese,  seguendo  le  orme 
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cita '^).  Art.  1338  [1309  God.ital.].  La  facoltà  di  confermare  è  disciplinata 
dalle  regole  generali  della  capacità  a  compiere  atti  di  alienazione  ^^). 


dell'antica  giurisprudenza,  tratta  della  conferma  nel  tìtolo  delle  prove. 
Cfr.  PoTHiER,  051.,  n.  472  e  seg.  Se  per  ciò  da  un  lato  deve  ritenersi  che 
Tart.  1338  si  applichi  a  tutti  ì  negozi  giuridici  (vedi  sopra  ^  22  in  fine), 
d'altro  lato  ne  consegue,  specialmente  in  considerazione  del  fatto  che  il  ca- 
poverso dell'articolo  riconosce  espressamente  una  conferma  tacita  neir adem- 
pimento volontario,  che  le  forme  prescritte  per  l'atto  di  conferma  non  sono 
condizione  della  validità  di  essa,  ma  solo  della  prova  (Cfr.  anche  art.  1311) 
e  per  ciò  debbono  oggi  ritenersi  aboliti  in  Prussia  dal  $  14,  n.  2,  Legge 
d'introduzione  Ord.  proc.  civ.  Cfr.  Windscheid,  Invalidità,  pag.  187; 
Laurent,  loc.  cit.,  605,  613,  620.  Di  opinione  diversa  Zachariae,  II, 
pag.  439,  nota  16.  Le  parole  conßntMtion  e  ratification  negli  art.  1338 
e  seg.  sono  sinonimi  ed  indicano  la  conferma  nel  senso  qui  indicato:  esse 
si  rìferìscono  ad  una  vecchia  distinzione  di  questo  concetto  ^). 

1^)  Vedi  la  nota  precedente.  Esempi  di  conferma  tacita  oltre  l'adempi- 
mento: Adempimento  parziale  [l'art.  1309  Cod.  it.  ne  fa  menzione  esjiressa, 
ma  questa  manca  nel  1338  Code  civiì]^  offerta  di  pagamento,  costituzione 
d'ipoteca  a  garanzìa  del  debito;  Laurent,  XYIII,  634  e  seg. 

^»)  Vedi  sopra  }  20;  Laurent,  loc.  cit.,  606,  625. 


a)  Il  Codice  italiimo  tratta  della  ratìfica  e  della  conferina,  non  pili  nel  capitolo 
delle  prove,  ma  in  quello  delle  azioni  di  nullità.  Questa  collocazione  è  certamente 
piti  corretta:  ma  non  per  questo  è  meno  vero  che  anche  per  diritto  nostro  le  re- 
gole espresse  negli  art.  1309  e  Meg.  Cod.  it.  siano  applicabili  a  tutti  i  negozi  giu- 
ridici e  non  a  quelli  soli  ohe  siano  produttivi  di  obbligazione.  È  ammesso  in 
generale  nella  nostra  dottrina  che  le  disposizioni  contenute  nella  parte  generale 
delle  obbligazioni  del  Codice  civile  si  'applichino  a  tutti  i  negozii  giuridici,  salvo 
quando  pel  contenuto  loro  esse  siano  limitate  necessariamente  ad  una  sola  cate- 
goria di  questi:  per  le  disposizioni  degli  art.  1309-1311  Cod.  civ.  it.  fu  poi  giu- 
stamente notato  che  Tart.  1311  in  particolare  accenna  alla  ratifica  o  conferma 
dei  testamenti,  ciò  che  indica  chiaramente  la  portata  pih  generale  delle  disposi- 
zioni in  materia  di  conferma  e  ratifica. 

Per  quello  poi  che  riguarda  la  seconda  deduzione  del  Crome,  che  le  forme 
delPart.  1338  in  pr.  siano  in  sostanza  richieste  solo  prohationin  oausa^  dalla  qual 
deduzione  qualcuno  ha  tratto  come  ulteriore  conseguenza  la  iM>ssibilità  di  com- 
pletare con  altri  mezzi  la  prova  che  non  apparisse  completa  dall'atto  (vedi  per 
es.  Giorgi,  Obhligazioniy  Vili,  193),  a  me  pare  che,  a  parte  che  pel  nostro  arti- 
colo 1309  manca  Targomento  che  il  nostro  A.  trae  dalla  collocazione  dell'arti- 
colo 1338  Code  ctriZ,  il  contenuto  dell'uno  e  dell'altro  articolo  provi  evidentemente 
che  la  legge  non  ammette  altro  e<julpolIente  alla' forma  prescritta  ivi  che  l'esecu- 
zione volontaria  ;  e  perciò  anche  escluderei  con  Fadda  e  Brnsa,  Noie  alle  Pan- 
dette di  Wiin>SCHEiD,  trad.  ital.  sul  ^  83,  voi.  I,  p.  938,  la  possibilità,  ammessa 
pure  nella  nota  successiva  dal  nostro  A.,  di  un'altra  specie  di  conferma  tacita 
oltre  l'esecuzione  volontaria,  anche  parziale  pel  Codice  nostro,  indicata  nel  oap.  1.^ 
dell'art.  1309.  Ciò  non  significa  però  che  la  forma  dell'art.  1309  sia  sacramentale 
o  che  debbano  riprodursi  testualmente  nell'atto  di  conferma  tutte  le  disposizioni 
particolari  dell'atto  nullo;  la  legge  parla  solo  della  necessità  che  vi  sia  contenuta 
la  sostanza  dell'obbligazione,  il  motivo  che  la  rende  nulla    e    la  dichiarazione  di 

Crome.  Diritto  privato  francese,  —  20. 


306  LIBEO   II.   —   DIRITTO   SUBIETTIVO 

La  conferma  poi  deve  naturalmente  esser  fatta  da  chi  conosce  il  mo> 
tivo  di  nullità  e  colPintenzione  di  toglierlo  di  mezzo  ^^).  E  deve  essere 
immune  da  altri  difetti,  in  particolare  da  quelli  che  essa  vuol  sa- 
nare ^%  La  conferma  opera,  in  linea  generale,  retroattivamente  al 
giorno  della  conclusione  del  negozio  cosi  fra  le  parti  come  di  fronte 
ai  terzi.  Essa  infatti  è  una  rinuncia  al  diritto  di  domandar  l'annoi - 
lamento,  che  è  un  diritto  di  certe  persone  soltanto  ^');  la  volontà 
di  queste  di  non  valersi  di  tal  diritto  deve  dunque  rendere  il  ne- 
gozio pienamente  valido  anche  pel  passato.  La  dichiarazione  dell'ar- 
ticolo 1338,  n.  3  [1309,  cap.  2.^  Ood.  it>al.J,  che  la  conferma  non  può 
tuttavia  nuocere  ai  terzi,  non  ha  dunque  altro  significato  che  quella 
di  stabilire  di  fronte  all'acquirente  nell'interesse  del    credito   e    del 


*o)  Laurent,  607,  608,  628  e  Heg.,  655.  A  chi  spetta  di  provare  che  il 
coniirmante  conosceva  il  vizio?  Laurrnt,  651,  sostiene  che  la  prova  deve 
esser  fatta  dall'avversario  del  con  firmante,  perchè  è  lai  che  invoca  Tefficacia 
della  conferma.  Contro  però  sta  il  fatto  che  nel  caso  di  conferma  mediante 
adempimento  ciò  che  fu  prestato  non  può  esser  richiesto  se  non  secondo  i 
prìncipii  della  condictio  indebiti,  e  colui  che  prestò  deve  provare  il  suo  er- 
rore, cioè,  nel  caso  in  discorso,  di  avere  ignorato  il  vizio  del  contratto. 
Vedi  sopra  $  31  testo  alla  nota  29  e  seg.  L'opinione  del  Laurent  è  giusta 
invece  per  tutti  gli  altri  casi  di  conferma;  arg.  art.  1131  [1119  Cod.  it.]. 
Cfr.  anche  art.  1338,  n.  1  [1309  Cod.  it.]. 

^1)  L'art.  1338  [1309  Cod.  it.]  dice  ciò  quando  afferma  che  Tadempi- 
mento  è  conferma  solo  quando  avvenga  in  un  tempo  nel  quale  avrehhe  po- 
tuto aver  luogo  anche  la  conferma  espressa.  Esempi  nell'art.  1304  [130Q 
Cod.  it.].  Nei  casi  di  errore,  violenza,  dolo  od  incapacità  la  conferma  è 
possibile  solo  dopo  cessato  lo  stato  di  vizio  o  d'incapacità.  L'inabilitata 
può  confermare  coli 'assistenza  del  curatore,  il  già  pupillo  può  ratificare  il 
proprio  contratto  col  tutore  soltanto  dopo  la  resa  dei  conti  (art.  472  [307 
Cod.  it.])  e  cosi   via. 

^^)  Vedi  sopra  $  22,  n.  2.  Così  si  esaurisce  l'argomentazione  del  Lau- 
rent, 657,  che  vuol  giustificare  la  disposizione  dell'art.  1338,  n.  3  [130i> 
cap.  2.^  Cod.  it.]  col  riflesso  che  si  può  rinunziare  ai  propri  diritti,  ma  non 
ai  diritti  dei  terzi.  Inoltre  perchè  sì  possa  far  questione  sopra  la  rinuncia 
di  diritti  occorre  prima  che  i  terzi  abbiano  dei  diritti;  e  l'annullabilità  si 
distingue  dalla  nullità  assoluta  appunto  per  questo,  che  l' invalidità  non  è 
nella  prima  un  diritto  di  qualunque  terzo. 


voler  correggere  il  vizio:  qualunque  sia  la  forma  usata  all'uopo,  basta  che  dall'atto 
tutto  ciò  risulti  chiaramente.  Cfr.  in  questo  senso  Trib.  Borna,  7  luglio  1900; 
Monitore  dei  Tribunali^  1901,  576,  Temi  Roìnanay  1901,  70;  Trib.  Potenza, 
27  luglio  1899,  Foro  it.,  1900,  I,  134. 
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commercio  un  obbligo  generale  di  garanzia  legale  «  ne  conßrmetur  »  ^^). 
Nulla  vieta  infine  di  far  dipendere  la  conferma  da  una  condizione. 

2/  Gol  decorso  del  tempo.  Il  diritto  all'annullamento,  che  si  fa 
valere  di  regola  per  diritto  francese  con  un'azione,  è  anche  sotto- 
posto per  ciò  ad  una  limitazione  essenziale,  la  perdita  di  esso  per 
non  uso  se  non  venga  esercitato  per  un  lungo  tempo.  Questo  stato 
dì  non  esercizio  esiste  anche  se  l'avente  diritto  all'annullamento  si 
trova  in  possesso  della  cosa  ^%  perchè  anche  in  questo  caso  la  vio- 
lazione del  diritto  consiste  nell'esistenza  del  negozio  annullabile.  Il 
diritto  di  annullamento  dura  10  [dir.  italiano  5]  o  30  anni  secondo 
che  sia  un  caso  di  azione  dell'art.  1304  [1300  Ood.  ital.]  o  di  altra 
diversa  azione  *%  ^%  La  prescrizione  comincia  di  regola  il  giorno 
della  conclusione  del  negozio  '^),  nei  casi  speciali  enumerati  nell'ar- 
ticolo 1304  [1300  God.  ital.]  però  comincia  soltanto  col  cessare  di 
quello  stato  di  fatto  permanente  '^)  che  ha  prodotto   l'annullabilità. 


^^)  Esempio:  un  minore  costituisce  un'ipoteca;  divenuto  poi  maggiore 
consente  una  seconda  ipoteca  sullo  stesso  fondo;  poi  ratifica  la  prima.  La 
seconda  ipoteca  prevale  alla  prima.  Lo  stesso  vale  nel  caso  di  una  duplice 
vendita.  Laurent,  loc.  cit.,  657,  664;  Larombière,  art.  1338,  n.  51 
e  seg.;  Marcadé,  art.  1338,  n.  5;  Aubry  e  Ra.u,  IV,  pag.  270,  nota  35; 
WiNDSCHEiD,  Invaliditàj  pag.  179  e  seg.,  e  gli  autori  citati  ivi.  Sulla  re- 
troattività fra  le  parti  cfr.  anche  Aubry  e  Rau,  pag.  269;  Larombière, 
loc.  cit.,  n.  49;  Perrik,  Tratte  des  nullités  de  droit  en  matière  civile^  pa- 
gine 330,  352.  Riguardo  ai  fideiussori  non  vale  la  regola  dell'art.  1338, 
ma  le  regole  speciali  della  fideiussione,  art.  2012  [1899  Cod.  it.].  Laurent, 
n.    658. 

*^)  Fra  le  varie  inconseguenze  dei  tribunali  francesi  su  questo  argomento 
c'è  anche  questa,  che  essi  affermano  il  principio  da  me  espresso  nel  testo 
per  l'azione  in  base  all'art.  1304  [1300  Cod.  it.],  lo  negano  per  l'eccezione. 
Così  la  Cass.  francese,  Sirey,  47,  I,  289;  81,  I,  297  ;  Eivista  di  Puchelt, 
IV,  pag.  667.  Contro  a  ragione  il  Laurent,  XIX,  60.  La  distinzione  è 
nata  per  effetto  del  valore  che  ivi  inesattamente  si  attribuisce  all'eccezione 
in  via  generale  e  che  invece  non  dovrebbe  avere  quando  l'eccipiente  non 
si  trovi  in  possesso.  Cfì*.  su  ciò  la  nota  34. 

'^)  Sull'applicabilità  delle  diverse  azioni  di  nullità  vedi  sopra  $  22,  testo  e 
nota  29  e  seg.  e  ^  29,  nota  11. 

")  Anche  la  durata  decennale  dell'azione  sancita  dall'art.  1304  [art.  1300 
Cod.  it.,  quinquennale]  è  vera  prescrizione  e  non  termine.  Windscheid,  In- 
validità, pag.  168  e  seg.;  Dreyer,  ad  Zachariae,  II,  pag.  432;  Laurent, 
XIX,  3;  Larombière,  art.  1304,  n.  31  e  seg. 

^'^)  Sull'azione  degli  eredi  ex  art.  1340  [1311  Cod.  it.]  dopo  la  morte  del 
testatore  vedi  Laurent,  XIX,  34  e  seg.;  Zachariae,  II,  pag.  429, 
nota  8. 

'^)  Errore,  violenza,  dolo,  potestà  maritale,  interdizione,  età  minore. 
L'attore  deve  provare  che  egli  è  ancora  nei  limiti  di  tempo  dell'azione,  di- 
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Quest'ultima  dÌ8i)osizione  è  un'eccezione  e  una  deroga  alle  regole 
sulla  prescrizione,  perchè  Fazione  veramente  si  potrebbe  dire  già 
nata  '^),  e  nei  casi  di  semplice  incapacità  poi  vi  è  anche  la  possi- 
bilità di  intentare  tosto  l'azione.  La  prescrizione  adunque  deve  co- 
minciare tosto  che  l'avente  diritto  all'annullamento  avrebbe  potuto 
confermare  egli  stesso  il  negozio  '^).  Il  decorso  del  termine  della  pre- 
scrizione contiene  quasi  una  conferma,  un  concetto  questo  che  trova 
anche  un  fondamento  nella  lettera  dell'art.  1115  ^^).  Questa  conferma 
ai  distingue  però  dalla  conferma  tacita,  pel  fatto  che  la  sua  efficacia 
non  può  essere  paralizzata  dall'ignoranza  della  parte  intomo  al  vizio 
del  negozio  ^*).  Questa  diversità  consegue  dalla  natura  della  prescri- 
zione, le  regole  della  quale  si  applicano  qui  anche  in  ogni  altro  ri- 
guardo ^^).  La  stessa  durata  ha  il  diritto  di  annullamento  anche 
quando  sia  fatto  valere  in  via  di  eccezione  ^^). 


mostrando  che  l'errore,  il  dolo,  ecc.  cessarono  solo  dopo  concluso  il  contratto. 
Laurent,  XIX.  55.  Nei  casi  degli  art.  499,  513  [339  e  seg.  Cod.  it.]  è 
da  ritenere  che  la  prescrizione  cominci  a  decorrere  soltanto  dalla  cessazioDe 
delP  inabilitazione.  Laurent,  n.  49;  Aubry  e  Bau,  IV,  pag.  279,  nota  33. 
Al  contrario  il  diritto  di  annullamento  del  marito  non  cade  fra  le  eccezioni 
dell'art.  1304.  Vedi  sopra  $  22,  nota  29  [L'art.  1300  Cod.  it.  invece  in- 
clude espressamente  V  azione  di  nullità  per  gli  atti  della  donna  maritata, 
fra  quelle  delle  quali  la  prescrizione  comincia  dopo  lo  scioglimento  del  ma- 
trimonio]. 

«»)  Vedi  più  oltre  J  48. 

^®)  Vedi  sopra  nota  21. 

3^)  Secondo  questo  articolo  la  conferma  può  aver  luogo  espressamente  o 
tacitamente,  oppure  pel  decorso  dei  tempo.  Il  decorso  del  tempo  però  per 
l'art.  1117  Code  civil  non  può  esser  che  quello  dell'art.  1304  [1300  Cod. 
it.  5  anni]. 

^*)  Laurent,  loc.  cit.,  n.  2.  Per  ciò  è  indiflférente  se  gli  eredi  conoscano 
o  meno  il  vizio.  I  dieci  anni  [5  per  diritto  italiano]  corrono  dal  giorno  della 
morte.  Solo  è  possibile  che  il  vizio  che  sosi^nde  il  decorso  della  prescri- 
zione perduri  ancora  negli  eredi. 

^)  Così  per  es.  l'art.  2252  [2120  Cod.  it.J  se  il  diritto  all'annullamento 
passa  ad  un  minore,  l'art.  2262  [2135  Cod.  it.]  se  dopo  la  conclusione  del 
negozio  sono  decorsi  trent'anni  e  ancora  esiste  lo  stato  di  fatto  corrispon- 
dente. Laurent,  n.  4,  53. 

^*)  Salvi  sempre  i  principi  generali  sulla  prescrizione  delle  eccezioni  (vedi 
più  oltre  i  43,  n.  6),  tanto  più  applicabili  nei  casi  dell'art.  1304  [1300 
Cod.  it.]  perchè  il  decorso  dì  10  [o  5]  anni  costituisce  anche  conferma. 
Cfr.  Laurent,  XIX,  n.  57  e  seg.;  Marcadé,  ad  art.  1304,  n.  3  e  Deci- 
sioni del  Trib,  delV Impero,  voi.  XII,  pag.  333  e  seg.  Di  opinione  diversa 
è  la  maggior  parte  degli  scrittori,  almeno  per  il  caso  che  l'avente  diritto 
all'azione   di    nullità    sia  in  possesso.  Cfr.  in  senso  contrario  la  nota  24  di 
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3.*  La  cessazione  della  causa  della  nullità  sana  il  negozio  nei  casi 
in  cui  la  nullità  ba  origine  dalla  mancanza  di  un'autorizzazione  di  altra 
I>ersona  o  autorità  (atietoritatis  interpositio),  purché  quest'autorizzazione 
non  debba  anche  essere  contemporanea  quasi  forma  dell'atto  ^^),  ^^). 

§  33.  —  D)  Contenuto  dei  negozi  giuridici. 

Contenuto  del  negozio  giuridico  è  la  volontà  dichiarata.  Il  mezzo 
per  determinare  se  e  fino  a  qual  punto  questa  appare  sicura  dalle 
espressioni  a  ciò  usate  dalle  parti  *)  è  l'interpretazione.  ]^ei  negozi 
unilaterali  l'interpretazione  si  estende  a  tutto  il  contenuto  della  vo- 
lontà fin  che  questa  abbia  trovato  la  óua  espressione  nel  negozio, 
nei  negozi  bilaterali  il  contenuto  è  solo  quello  che  appare  come  ef- 
fetto della  volontà  concorde  di  ambe  le  parti  ').  In  questi  limiti  il 
Code  civil,  art.  1156  e  seg.  [1131  e  seg.  God.  ital.],  dà  una  serie  di 
regole  di  interpretazione  ^)  delle  quali  la  principale  è  che  l'intenzione 


questo  paragrafo.  I  principii  romani  »nWexceptio  doli  (fr.  5(6,  44,  4)  non 
possono  applicarsi  a  questa  dottrina  ;  ]a  restituzione  del  diritto  francese  non 
è  la  stessa  cosa  con  qneW exceptio.  Vedi  sopra  ^  22,  nota  27. 

^^)  Appartengono  a  questa  categoria  i  casi  di  autorizzazione  alla  donna 
maritata  da  parte  del  marito  o  del  tribunale  (art.  217  e  seg.  [134-36  Cod. 
it.]  dell'intervento  del  tutore  pel  pupillo  (Laurent,  XVI,  43)  o  anche  del 
consiglio  di  famiglia,  autorizzante  il  tutore  (vedi  sopra  i  29,  nota  10),  in 
fine  del  curatore  autorizzante  l'inabilitato.  Se  queste  persone  danno  l'auto- 
rizzazione anche  posteriormente  il  negozio  è  pienamente  valido.  Non  appar- 
tengono invece  a  questi  il  caso  di  riconoscimento  da  pai*te  della  donna 
maritata  dopo  lo  scioglimento  del  matrimonio  o  del  minore  dopo  raggiunta 
la  maggiore  età  (art.  1311),  né  le  disposizioni  della  legge  prussiana  12  lu- 
glio 1875  sulla  capacità  di  agire  dei  minori,  o  del  $  46  Ord.  tutelare  prus- 
siana, perchè  in  queste  leggi  non  vi  ha  una  sanatoria  dell'  invalidità  del 
negozio  concluso  dal  minore  o  dal  tatore  senza  le  necessarie  autorizzazioni, 
bensì  il  negozio  resta  in  sospeso  fin  che  sia  autorizzato  dagli  ^aventi  tale 
potestà  o  dal  minore  stesso  dopo  raggiunta  la  maggiore  età,  oppure  l'auto- 
rizzazione venga  negata  espressamente,  o  tacitamente  col  non  rispondere  al- 
l'invito  della  pai-te  interessata.  Cfr.  sopra  ^  29,  nota  7. 

^)  Laurent,  XVIII,  602,  603.  S'intende  bene  che  anche  qui  i  diritti 
dei  terzi  dovrebbero  essere  rispettati  se  avvenisse  che  prima  dell^utorizza- 
zione  fosse  concluso  validamente  un  secondo  contratto  sullo  stesso  oggetto. 

')  Parole  o  atti  concludenti.  Per  le  parole  o  scritti  l'interpretazione  è 
prima  di  tutto,  come  si  disse  sopra  (^  8)  per  le  leggi,  granmiaticale,  poi 
viene  l'interpretazione  logica. 

')  Cfr.  sopra  $  24. 

3)  Vedi  su  ciò  Zaohariae,  II,  ^  347.  La  regola  del  diritto  romano  che  il 
contratto  debba  interpretarsi  contro  quello  che  avrebbe  avuto  il  dovere  di 
parlare  più  chiaro  non  è  stata  accolta  in  modo  così  generale  nel  Code 
civil. 
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concorde  delle  parti  deve  preferirsi  al  significato  letterale  delle  pa- 
role e  che  nell'interpretarla  devono  tenersi  presenti  il  teiniM),  il 
Inogo,  gli  nsi  correlativi  (art.  1156,  1159  [1131,  1134  Cod.  ital.]), 
regola  quasi  letteralmente  concorde  con  quella,  corrispondente  del 
Cod.  comm.  tedesco  ^).  In  particolare  poi  fra  più  significati  possibili 
si  deve  ammettere  il  più  conveniente  alla  materia,  nel  dubbio  Pia- 
terpretazione  deve  essere  per  la  validità  del  contratto  o  della  clausola 
in  questione,  e  piuttosto  a  favore  del  debitore  che  del  creditore; 
art.  1158,  1157,  1162  [1133,  1132,  1137  Cod.  ital.J.  L'interpretazione 
di  singole  clausole  deve  farsi  sempre  con  riguardo  al  complesso  della 
disposizione  (art.  1161  [1136  Cod.  ital.])  e  ogni  generalizzazione  o 
limitazione  arbitraria,  per  es.  mediante  argomentazione  a  contrario. 
è  da  evitarsi;  art.  1163,  1164  [1138,  1139  Cod.  ital.]. 

Il  contenuto  del  negozio  giuridico  in  parte  è  contenuto  essenziale  e  in 
parte  non  essenziale.  Sono  parti  essenziali  quelle  disposizioni  senza  le 
quali  la  volontà  dichiarata  non  sarebbe  in  grado  di  dar  vita  al  negozio 
concreto  e,  venendo  a  cessare  le  quali,  anche  la  volontà  sarebbe  da 
considerare  tutta  quanta  mancata  %  Sono  parti  non  essenziali  tutte 
quelle  altre  cause,  che  stanno  accanto  e  oltre  a  queste.  I  così  detti 
naturalia  negotii,  quelli  cioè  che  s'intendono  come  voluti  in  man- 
canza di  un  diverso  regolamento  espresso,  si  possono  ammettere  solo 
nel  senso  che  l'interpretazione  deve  in  generale  aggiungere  al  ne 
gozio  le  clausole  consuete  quando  manchi  una  menzione  speciale  in 
proposito;  art.  1160  [1135  Cod.  ital.]. 

All'interpretazione  appartiene  anche  il  mantenimento  di  un  ne 
gozio  giuridico  invalido  a  primo  aspetto  mediante  «  conversione  »,  cioè 
trattandolo  come  un  negozio  uguale  nei  suoi  effetti  benché  diverso 
nella  sua  concezione  giuridica  (arg.  art.  1157  [1132  Cod.  ital.]  ^).Ma 
se  si  tratti  di  effetti  che  sarebbero  diversi  pei  due  negozii,  la  con- 
versione non  può  aver  luogo  <*). 


*)  Art.  278  e  seg.  Cod.  vecchio.  Se  i  verha  legati  sono  chiari  ed  univoci  devono 
esser  considerati  come  T espressione  della  volontà  del  testatore. 

^)  Vedi  sopra  $  25,  nota  7. 

^)  Per  es.  una  disposizione  che  non  vale  come  testamento  segreto  può 
esser  valida  come  testamento  olografo,  art.  970  [775  Cod.  it.]. 


a)  Vedi  snir argomento  lo  scritto  del  Satta,  La  conversione  dei  negozii  ginridieiy 
Milano  (8oc.  editrice  libraria),  1903. 
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E)  Ävtol imitazione  della  volontà. 
§  34.  —  1.^  Condizione, 

Condizione  ^)  è  una  limitazione  all'esistenza  della  dichiarazione  di 
volontà  i)er  la  quale  questa  deve  aver  effetto  solo  presupponendo  un 
«vento  futuro  ed  incerto  *).  In  senso  obiettivo  condizione  è  l'evento 
futuro  stesso  nel  cui  avverarsi  o  meno  consiste  la  limitazione  della 
volontà. 

Il  diritto  francese,  seguendo  le  norme  del  Pothieb,  parla  negli 
^rt.  1168  e  seg.  soltanto  di  obbligazioni  condizionali  [nel  modo  stesso 
il  God.  ital.  art.  1157  e  seg.]  come  di  una  fra  le  varie  specie  di 
obbligazioni  ^).  Questa  obbligazione  9  un  vincolo  che  nella  sua  esi- 
stenza dipende  dall'evento  futuro  ed  incerto  ^),  né  è  certo  corretta  la 
•definizione  dell'art.  1171,  n.  2  Code  civil  secondo  la  quale  l'essenza 
•di  tale  obbligazione  sta  nel  fatto  che  l'obbligazione  possa  essere 
-eseguita  solo  dopo  l'avverarsi  della  condizione  *  ^).  Il  promissario  ha 


')  Della  letteratura  del  diritto  comune  cfr.  Savigny,  Sistema  di  dir.  ro- 
mano attuale,  III.  pag.  121  e  seg.  ;  Fitting,  Archiv  für  die  eiv,  Praxis 
-< Archivio  della  pratica  civile),  voi.  39,  pag.  307  e  seg.;  Scheurl,  Zur 
Zehre  von  der  Nehenhestimmnngen  bei  Bechtsgeschäften  (Sulla  teoria  delle  de- 
terminazioni accessorie  nei  negozi  giuridici),  1871;  Wendt,  Die  Lehre  vom 
'bedingten  Beehtsgeschäft  (Teoria  del  negozio  giuridico  condizionato),  1872; 
Adickes,  Zur  Lehre  von  den  Bedingungen  (Sulla  teoria  delle  condizioni),  1876; 
Windscheid,  Fand.,  $  86  e  seg.;  Waechtrr,  II,  pag.  689  e  seg. ;  Unger, 
II,  pag.  56  e  seg.;  Laurent,  XVII,  52  e  seg.;  Aubry  e  Rau,  IV,  pag.  60 
«  8eg.;  Zachariae,  II,  pag.    309  e  seg. 

*)  La  definizione  è  così  formulata  per  escludere  la  distinzione  che  si  è 
voluto  fare  tra  limitazione  dell'esistenza  della  volontà  e  limitazione  del  vo- 
luto, una  distinzione  che  attiene  più  alle  parole  che  all'essenza  della  cosa, 
perchè  anche  il  concetto  della  limitazione  dell'esistenza  della  volontà  va 
inteso  solo  in  senso  dinamico.  La  condizione  non  può  considerarsi  una  de- 
terminazione accessoria  nel  senso  di  una  clausola  aggiunta,  essa  limita  e  do- 
mina tutta  intera  la  volontà. 

^)  Sul  concetto  di  obbligazione  in  questo  senso  vedi  sopra  ^  20,  nota  9 
•e  seg.  L'applicazione  analogica  della  maggior  parte  di  queste  disposizioni  ad 
altre  materie  è  fuor  di  ogni  dubbio  e  ce  lo  prova  se  non  altro  la  lex  spe- 
-cialis  derogante  dall'art.  900  [849  Cod.  it.].  Vedi  anche  $  22  in  fine,  e 
Laurent,  XIII,  533. 

*)  Questo  è  il  senso  delle  parole  «Obligation  conditionnelle  ^. 

^*)  La  stessa  espressione  inesatta  usa  anche  l'art.  1040.  Laurent, 
XIII,  534«). 


a)  Né  gli  art.  1157,  1158  né  Tart.  853  Cod.  civ.  it.,  ohe  corrispondono  al  1181 
«  al  1040  del  Cod.  francese,  sono  incorsi  nell'  inesattezza  qni  giustamente  rimpro- 
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invece  anche  prima  delPadempimento  della  condizione  la  qoalità  di 
creditore.  Art.  1179,  n.  2,  1180  [1170,  1171  Cod.  ital.].  Per  ciò 
anche  in  quei  casi  nei  quali  la  condizione  ha  il  significato  di  annul- 
lare con  effetto  retroattivo  la  dichiarazione  di  volontà  non  si  ha  una 
condizione  risolutiva  diversa  nella  sua  essenza  dalla  sospensiva; 
piuttosto  quella  stessa  è  pure  una  condizione  sospensiva,  tale  però 
che  sospende  la  risoluzione  di  un  effetto  giurìdico  avveratosi  incon- 
dizionatamente ^)  % 

^ì  Quest'effetto  giurìdico  di  per  sé  non  può  infatti  definirsi  un'obbliga- 
zione condizionata.  L'art.  1168  Code  ciinl  non  ha  espresso  chiaramente 
questo  che  è  pure  il  concetto  dell'antico  diritto.  Vedi  però  l'art.  11 8S 
[cfr.  1158  cap.  Cod.  it.]  e  Lauiocnt,  XVII,  32.  I  Romani  distingaono  iic- 
gotium  condicionale  e  negotium  purum  quod  sub  condidone  resolvHur,  L.  2 
pr.  Dig.  de  in  diem  add.^  18,  2. 

^)  £  questione  di  fatto  il  determinare  se  le  parti  abbian  voluto  l'ona  o 
l'altra  di  queste  due  condizioni.  Laurent,  loc.  cit,  n.  38.  Nell'art.  339 
Cod.  comm.  ted.  vecchio  [ora  $  495  Cod.  civ.]  è  stabilito  un  caso  di  pre- 
sunzione per  la  condizione  sospensiva. 

La  nostra  concezione  della  condizione  risolutiva  ha  importanza  fonda- 
mentale anche  per  la  questione  della  prova.  Come  l'attore  ha  l'onere  di  pro- 
vare la  condizione  sospensiva  del  suo  diritto  (Windscheid,  Pand.,  $  86, 
nota  4  e  numerose  Decisioni  del  Tributmle  Supremo  di  commercio  delV  Impero, 
voi.  3,  pag.  167,  248;  voi.  4,  128;  voi.  11,  363  ;  J  262  (ora  289)  Ord.  proc. 
civ.),  perchè  la  condizione  è  inerente  alla  volontà  e  l'attore  per  derivare 
diritti  da  questa  deve  provare  una  volontà  incondizionata,  al  modo  stessa 
tale  onere  incombe  al  convenuto  nella  condizione  risolutiva,  perchè  l'effi- 
cacia del  negozio  giuridico  essendo  qui  ^incondizionata  e  condizionata  invece 
la  risoluzione,  questa  deve  esser  provata  da  chi  vuol  derivarne  diritti.  Cfr. 
Windscheid,  $  86,  nota  6  ;  Decisioni  del  Tribunale  Supremo  di  commercio 
delVImperOj  voi.  2,  pag.  92. 


verata  dal  Cromb.  L'art.  1157  Cod.  it.  definisce  l'obbligazione  contlizionale 
presso  a  poco  come  la  prima  parte  dell'art.  1181  Code  eivilf  11  successivo  1158, 
che  tratta  particolarmente  della  condizione  sospensiva,  evita  la  scorrettezza  del 
Codice  francese,  e  dice  proprio  che  <L  è  sospensiva  la  condizione  che  fa  dipendere 
Vobbligeusione  da  un  avvenimento  futuro  ed  incerto  ».  L'art.  858  parla  semplice- 
mente di  disposizione  testamentaria  fatta  sotto  condizione  sospensiva  senza  ac- 
cennare come  l'art.  1040  Code  civil  all'intenzione  del  testatore  che  la  disposizione 
«  non  debba  essere  eseguita  che  se  l'avvenimento  accadrà,  ecc.  »  ;  solo  l'arti* 
colo  854  considera  il  caso  opposto,  che  la  condizione  secondo  la  mente  del  te- 
statore non  faccia  che  sospendere  Veaecuzione  e  alla  pari  dell'art.  1041  Code  civil 
tratta  questo  caso  diversamente  dal  precedente,  e  in  sostanza  non  come  vera  con- 
dizione, perchè  riconosce  all'erede  o  legatario  un  diritto  acquisito  e  trasmissibile 
agli  eredi  prima  ancora  che  la  condizione  si  avveri.  Anche  il  Cod.  Albertino,  par 
avendo  formulato  le  regole  in  modo  un  po'  diverso,  allude  sempre  a  sospensione 
dell'obbligazione  o  del  diritto  ereditario,  non  mai  semplicemente  dell'esecuzione: 
art.  1272,  825. 


^"^^^ 
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Del  resto  l'evento  posto  in  condizione  può  essere  una  circostanza 
di  diritto  o  di  fatto,  e  può  essere  posto  come  condizione  così  il  suo 
avverarsi  come  il  suo  non  avverarsi  (condizione  affermativa  o  nega- 
tiva). È  essenziale  solo  che  l'evento  sia  futuro  ed  incerto  (art.  116S 
[1157  Cod.  ital.]),  perchè  solo  nell'esistenza  di  questi  requisiti  hanno 
luogo  gli  effetti  della  condizione  fondati  sulla  incertezza  obiettiva  di 
questa  ^).  Sono  il  contrapposto  della  condizione  in  primo  luogo  gli 
avvenimenti  appartenenti  al  presente  o  al  passato.  Questi  sono  fatti 
obiettivamente  sicuri  e  la  dichiarazione  di  volontà  che  si  faccia  di- 
pendere da  questi  ha  già  il  suo  effetto  fin  dal  momento  della  sua 
emissione  (art.  1181  Code  civil)]  l'eventuale  incertezza  subiettiva 
delle  parti  può  aver  solo  per  effetto  che  il  promissario  non  possa 
far  valere  i  diritti  a  lui  spettanti  prima  di  aver  acquistato  la  sicu- 
rezza in  proposito  ®)  {c(mdicio  in  praesens  vel  in  praeteritum  collatn)^ 
Per  la  stessa  ragione  non  è  vera  condizione  quella  che  si  riferisce 
a  fatti  il  cui  avverarsi  è  sin  dal  tempo  della  dichiarazione  di  vo- 
lontà ^)  necessario  o  impossibile  obiettivamente  ^^).  Se  la  condizione 
è  necessaria  la  dichiarazione  di  volontà  è  incondizionata,  sia  questa 
fatta  dipendere  dall'avverarsi  dell'evento  necessario  o  dal  non  avve- 
rarsi dell'impossibile  **);  art.  1173  [1161    Cod.  ital.].  La   condizione 


')  Sono  parificate  alle  vere  condizioni  solo  per  ciò,  che  alcuni  negozi  che 
non  ammettono  l'agginnta  di  una  condizione  divengono  invalidi  anche  per 
raggiunta  di  una  dì  queste  condizioni  apparenti. 

')  La  questione  se  per  quest'ultimo  motivo  T effetto  del  negozio  sia  identico 
a  quello  del  negozio  a  termine  (efr.  Zachàriae,  II,  pag.  309,  nota  1  e 
cit.  ivi)  è  una  questione  oziosa.  Il  negozio  non  fu  voluto  come  a  termine^ 
per  es.  pel  passaggio  di  proprietà,  e  non  è  in  sostanza  un  negozio  condi* 
zionato.  Esso  è  un  negozio  puro  e  per  ciò  anche  il  rischio  e  il  perìcolo  pas> 
sano  tosto  nel  creditore.  Certo  però  possono  in  un  singolo  caso  particolare 
le  parti  aver  voluto  un  termine,  per  es.  che  la  proprietà  non  passasse  se 
non  dopo  acquistata  quella  certezza,  ma  questa  è  una  mera  questione 
di  fatto. 

^)  Se  revento  diviene  necessario  solo  in  seguito,  la  condizione  è  adera> 
pinta;  se  diviene  invece  impossibile  in  seguito  la  condizione  è  mancata: 
nelPun  caso  e  nell'altro  si  ha  vera  condizione.  Ma  se  la  condizione  era 
impossibile  al  momento  della  dichiarazione  di  volontà,  a  nulla  giova  che  di- 
venga possibile  in  seguito,  neppure  se  per  l'intenzione  del  dichiarante  al- 
l'impossibilità  non  si  attribuisse  ne  si  x>otesse  attribuire  carattere  permanente» 
Cfr.  Sàvigny,  III,  pag.  166  e  seg.  Nei  testamenti  decide  il  momento  della 
morte. 

^^)  L'impossibilità  subiettiva  equivale  alla  mancanza  della  condizione. 

^^)  In  ambedue  i  casi  però  possono  manifestarsi  gli  effetti  del  termine» 
Fr.  79  (U  cond,,  35,  1.  Laurent,  XVII,  36. 
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-che  si  avveri  Pimpossibile  o  non  si  avveri  il  fatto  necessario  ")  è 
^una  condizione  impossibile.  Ohi  dichiara  di  volere  soltanto  sotto  una 
condizione  impossibile  dichiara  di  non  volere  e  la  sua  dichiarazione 
tnon  paò  di  regola  avere  effetto.  Alle  condizioni  impossibili  sono  pa 
irificate  le  coDdizioni  illecite,  quelle  cioè  l'oggetto  delle  quali  è  proi- 
bito o  contrario  al  buon  costume.  Come  non  si  può  promettere  di- 
rettamente una  cosa  illecita  o  immorale,  così  il  diritto  non  permette 
•€lìe  questa  possa  ottenersi  indirettamente  x)onendola  in  condizione. 
La  volontà  che  tende  così  indirettamente  a  tale  scopo  è  priva  di 
«riconoscimento  giuridico  ;  la  dichiarazione  di  una  simile  volontà  è 
quindi  nulla  ^');  art.  1192  [1160  Ood.  ital.].  Le  condizioni  impossi- 
t>ili  ed  illecite  subiscono  però  un  diverso  trattamento  nelle  disposizioni 
liberali  fra  vivi  e  a  causa  di  morte  (art.  900).  In  esse  la  dispo 
sizione  si  ritiene  valida  e  soltanto  si  ha  per  non  appoi^ta  la  condi- 
zione. Questo  principio  del  diritto  romano  è  logico  e  conseguente  ^*). 


^^)  Tanto  se  T  iiupoBsibilità  è  assoluta  per  chiunque,  quanto  se  relativa 
per  quello  solo  di  fronte  al  quale  l'evento  dovrebbe  avverarsi  o  mancare. 
WiNDSOHEiD,  $  87  cit.  Al  contrario  la  così  detta  condizione  esorbitante  non 
•è  impossibile  nel  diritto  francese.  Sotto  date  circostanze  vi  sì  applica  Tar- 
ticolo  1175  [1166  Cod.  it.]. 

^3)  Vedi  sopra  fi  31  testo  e  nota  44. 

^*)  Il  diritto  romano  aveva  questa  disposizione  soltanto  per  gli  atti  di 
ultima  volontà.  Cfr.  fr.  3  D.  de  eond.y  35,  1.  Lo  stesso  dicasi  delV  antico 
diritto  francese  [e  anche  del  Cod.  civ.  italiano,  art.  849,  1065].  Cfr.  Pc- 
<3HRLT,  Bivista,  I,  pag.  46  e  seg.  ^). 


a)  La  regola  del  diritto  romano  è  stata  di  recente  interpretata  in  senso  piti 
ristretto  dallo  Scialoja  e  dal  Buonamici,  i  quali  hanno  dimostrato  assai  bene, 
-a  mio  parere,  che  Taffermazione  ripetuta  anche  dal  Crome  in  questa  nota  14  è 
esagerata,  e  che  il  diritto  romano  per  V  influenza  della  scuola  Sabiniana  ammise 
-che  la  eondieio  impoasiMlis  avesse  a  ritenersi  come  non  apposta,  non  già  nei  testa- 
menti in  genere,  ma  nelle  liberalità  testamentarie  o  a  causa  di  morte,  cioè  nei 
«ioli  atti  ohe  costituissero  un  beneficio  per  l'onorato,  al  solo  scopo  di  salvare  quel 
beneficio  ;  inapplicabile  era  quindi  la  regola  alla  diseredazione,  alla  nomina  del 
tutore,  BìVademptio  e  alla  translaiio  legati.  Cfr.  Scialoja,  Bulleitino  delVUtituto  di 
diritto  romano j  Vili,  pag.  37  e  seg.  e  più  ampiamente  XIV,  pag.  7  e  aeg.,  ove  egli 
indaga  colla  consueta  finezza  l'origine  di  questa  regola  dimostrandola,  se  non 
perfettamente  logica,  certo  pih  comprensibile  di  quello  che  appaia  nella  forma 
generale  in  cui  viene  espressa.  Buonamici,  Bullettino  olt.,  Vili,  pag.  31. 

Questa  nuova  spiegazione  è  stata  accolta  in  Italia  dal  Bonfante,  Istituzioni  äi 
dir,  romano,  3.»  ediz.,  pag.  76,  dal  Bayiura,  Le  dne  scuole  dei  giureooneulti  rovMuii, 
Firenze  1898,  pag.  101,  e  da  ultimo  dal  Manenti,  che  ne  ha  fatto  il  punto  di 
partenza  di  una  bella  memoria  dal  titolo  Sulla  regola  Sahiniana  relativa  alle  con- 
dizioni impossibili  illecite  e  turpi  in  diritto  ronmno,  inserita  nel  voi.  I  degli  Studi 
in  onore  di  Vittorio  Scialoja,  pag.  391-472. 
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Il  sao  fondamento  è  il  considerare  esistente  in  modo  assoluto,  e  per 
ciò  più  forte  della  limitazione  impossibile  ad  essa  aggumta,  l'inten- 
zione liberale  del  disponente.  La  limitazione  viene,  per  cosi  dire, 
degradata  a  semplice  presupposto  inammissibile  ^%  Da  ciò  segue 
anche  che  la  disposizione  dell'art.  900  non  è  applicabile  quando  non 
si  tratti  di  una  mera  liberalità,  ma  di  un  rapporto  sinallagmatico  ^^) 
fra  la  prestazione  o  la  promessa  del  donante  e  l'atto  deiraccipiente  ^^). 
Una  condizione  è  illecita  quando  tende  a  provocare  una  condotta, 
cbe  sia  vietata  per  sé,  o  che  il  diritto  obiettivo  non    vuole  sia  l'ef- 


^^)  Vedi  sopra  $  31,  in  ispecie  note  18  e  seg.,  45  e  seg.  e  sai  rigoroso 
mantenimento  del  principio  Laurent,  XI^  432  e  seg.  ;  Puchflt,  Rivista j 
voi.  12,  pag.  169  e  seg. 

^*)  Vedi  sopra  J  31,  nota  13  e  seg.  Non  necessariamente  un  contratto 
sinallagmatico.  È  questo  piuttosto  il  caso  proprio  del  diritto  francese  della 
donazione  modale.  Zachariae,  IV,  $  702.  Per  ciò  anche  l'art.  1131  [1119 
Cod.  it.]  non  si  applica  qui  direttamente,  ma  si  resta  nel  concetto  di  con- 
dizione e  si  applica  l'art.  1172  [1160  Cod.  it.].  Vedi  Laurent,  XVI,  89 
e  seg.,  XVII,  50,  XI,  433;  Drmolombr,  XVIII,  316.  Cass.  francese, 
SiREY,  68,  I,  34;  70,    I,  130. 

^'^)  Se  debba  ammettersi  l'esistenza  dell'una  o  dell'altra  è  questione  che 
si  risolve  coi  criteri  determinanti  la  donazione  modale.  La  questione  ap- 
partiene al  diritto  delle  obbligazioni.  Non  è  permesso  però  dividere  il  ne- 
gozio applicando  per  la  pai*te  onerosa  il  principio  della  nullità,  per  la  parte 
liberale  quello  dell'art.  900.  Sirey,  69,  II,  209. 


In  parte  oontrarìi  invece  sodo  Fadda  e  Bensa,  note  al  Windsoheio,  I,  pa- 
gine 973-976  ai  qnali  ha  risposto  lo  Sgialoja,  nella  seconda  memoria,  Bull.,  XIV. 
Favorevole  Cuq,  Le8  inatitutions  juridiques  des  BomainSj  tit.  II,  p.  591. 

Quanto  al  diritto  moderno  il  nostro  Codice  civile  non  ha  esteso  la  regola  anche 
alle  donasionì,  anzi  l'art.  1065  esplicitamente  dichiara  nulla  la  donazione  fatta 
sotto  condizione  illecita  o  impossibile.  La  regola  che  condicio  imposèihilis  vitiatur^ 
non  vitiat  resta  dunque  limitata  per  l'art.  849  ai  soli  testamenti.  La  formula 
usata  da  questo  articolo  è  generale,  come  la  formula  della  comune  opinione  :  «  nel 
testamento  si  hanno  per  non  apposte  le  condizioni  impossibili  e  quelle  contrarie 
alle  leggi  ed  al  buon  costume  ».  Dovrà  pertanto  pel  diritto  civile  italiano  con- 
siderarsi non  apposta  una  condizione  impossibile  anche  se  aggiunta  alla  revoca  di 
ana  precedente  disposizione  ?  Certamente  sì  se  la  revoca  consista  in  una  disposi- 
zione contradditoria  a  favore  d'altri  (art.  920);  ma  propenderei  per  il  no  se  si 
trattasse  di  revoca  formale  pura  e  semplice,  perchè  l'art.  849,  pur  nella  sua  di- 
zione generale,  per  le  disposizioni  di  legge  che  lo  seguono  e  lo  precedono  appare 
evidentemente  diretto  a  disciplinare  soltanto  le  disposizioni  tendenti  a  beneficare 
alcuno,  e  perchè  d'altronde  confesso  che  la  nuova  luce  nella  quale  appare  il 
principio  romano  dopo  le  ricerche  dello  Sci  alo  ja,  del  Buon  amici  e  del  Ma- 
NENTiy  panni  debba  influire  anche  sull'interpretazione  della  disposizione  del  Co- 
dice civile,  che  ha  accolto  quel  principio. 
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fetto  della  spinta  di  altri  ^^).  Uq  caso  particolare  di  condizione 
immorale  è  quella  che  tende  o  può  avere  per  effetto  di  provocare 
una  condotta  immorale.  Qui  vale  quanto  abbiamo  già  osservato  ai 
§  30  ''). 

Infine  non  sono  vere  condizioni  quelle  che  consistono  soltanto 
nel  far  dipendere  formalmente  la  volontà  da  circostanze  senza  le 
quali  essa  non  x>otrebbe  concepirsi  in  via  generale  o  almeno  in  quel- 
l'aspetto concreto.  Quest'ultimo  è  il  caso  quando  sia  espressa  sotto 
forma  di  condizione  qualche  cosa  ch'è  un  presupposto  necessario 
dell'eletto  giuridico  voluto  secondo  la  stessa  dichiarazione  della  legge 
{condirìones  iuris  sive  tiuntas);  il  negozio  giuridico  è  in  tal  caso  in- 
condizionato '^).  Il  primo  caso  ha  luogo  invece  quando  la  volontà 
di  chi  si  impegna  sia  espressa  sotto  la  condizione  del  proprio  libero 
arbitrio  (la  condizione  «  si  voluero  »).  Chi  dichiara  di  obbligarsi  se 
gli  piacerà  non  dichiara  di  obbligarsi  pel  futuro  né  pel  presente:  la 
dichiarazione    di    volontà   è  nulla;    art.  1174    [1162    Cod.  ital.]   *']. 


^^)  Cosi  per  68.  tutte  quelle  condizioni  per  le  quali  la  libertà  della  per- 
sona è  limitata  in  modo  esBonziale  (^  30,  nota  13)  o  quelle  per  le  quali  è 
imposta  l'omissione  di  atti  comandati  dalla  legge,  quale  la  resa  dei  conti 
nella  tutela,  oppure  è  imx>o8to  di  far  atti  vietati  dalla  legge,  come  ad  es. 
la  rinuncia  perpetua  alla  divisione. 

^°)  Su  ciò  e  su  quanto    si    è    detto    nella  nota  precedente  cfr.  LAiRRirr, 

XI,  439,  XVII,  43,  il  quale  però  va  troppo  oltre  quando  afferma  che  la 
condizione  dì  non  fare  qualche  cosa  di  immorale  sia  sempre  immorale.  È 
esatto  solo  il  dire  che  Tart.  1173  [1161  Cod.  it.]  non  si  applica  alla  que- 
stione, la  quale  è  una  pura  questione  di  fatto,  ma  deve  risolversi  sempre 
col  principio  espresso  nel  testo.  Vedi  anche  Pothier,  Obligations ,  n.  204: 
e  in  generale  Zachariae,  IV,  pag.  346  e  seg.  ;  Windscheid,  Pana.,  $94: 
Saviony,  III,  pag.  171. 

*o)  Savigny,  III,  pag.  122  e  seg.  j  Scheurl,  pag.  93  e  seg.  ;  Windscheid, 
$  87;  Trih,  Supr,  di  eomm.  delV Impero,  Decisioni,  voi.  9,  pag.  331.  Nella 
dottrina  francece  si  chiamano  condizioni  tacite  anche  le  condizioni  vere  e 
proprie  tacitamente  volate  dalle  parti,  come  per  es.  la  legge  commissoria 
tacita  dell'art.  1184  [1165  Cod.  it.]  o  altre  condizioni  designate  tacitamente 
nei  singoli  casi  concreti. 

^^)  Come  si  conciliano  con  questo  principio  la  vendita  a  prova  e  l'ipoteca 
per  credito  futuro T  Cfr.  sul  primo  punto  Albry  e  Rau,  IV,  pag.  67  e  seg., 
nota  26  e  cit.  ivi,  e  per  la  letteratura  del  diritto  comune  Savigny,  III» 
pag.  131,  nota  t;  Pitting,  Zeitschrift  für  Handelsrecht  (Rivista  di  diritto 
commerciale),  voi.  II,  pag.  226  e  seg.,  e  Archiv  für  die  dv,  Praxis  (Ar- 
chivio della  pratica  civile),  voi.  46,  pag.  260  seg.  ;  Windscheid,  Paik?.,03, 
nota  1:  sul  secondo  pimto  vedi  Pont,  II,  711  e  seg.,  e  nella/^tmeurt^t^u^f 

XII,  pag.  193  j  AuBRY  e  Rau,  III,  pag.  281;  Bivista  di  Pcchelt,  XIU, 
pag.  382;  Archivio  Rennno,  voi.  LXIV,  I,  pag.  117;    LXXII,  I,  pag.  71. 
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Similmente  se  sia  aggìanta  una  condizione  che  sia  in  contradizione 
logica  o  giuridica  colla  volontà  dichiarata,  questa  non  ha  valore 
alcuno. 

Le  condizioni  sono  potestative,  casuali  o  miste,  secondo  che  Pav- 
verarsi  o  meno  di  esse  dipende  in  tutto  dall'  opera  volontaria  del 
dichiarante  o  non  ne  dipende  affatto,  o  ne  dipende  solo  in  parte; 
art.  1169-71  [1159  God.  ital.].  Potestative  sono  prima  di  tutte  quelle 
che  consistono  in  un  atto  di  una  delle  parti:  se  Patto  contenuto 
nella  condizione  è  l'atto  di  un  terzo,  la  condizione  però  non  può 
essere  che  casuale  o  mista.  La  condizione  potestativa  si  distingue 
dalla  condizione  di  mera  volontà  '')  perchè  in  essa  il  dichiarante  è 
obbligato,  benché  la  sua  obbligazione  dipenda  da  un  fatto  riposto 
possibilmente  nella  sua  volontà,  essendo  però  sempre  quel  fatto  un 
evento  reale  esteriore  capace  di  esercitare  su  quello  stesso  che  lo  ha 
provocato  anche  un'altra  diversa  influenza. 

Alcuni  negozi  giuridici  non  tollerano  condizioni,  e  per  l'aggiunta 
di  queste  divengono  invalidi.  Appartengono  a  questa  categoria  la 
maggior  parte  degli  atti  giuridici  del  diritto  di  famiglia,  quali  il  ma- 
trimonio, l'adozione,  il  riconoscimento  di  figli,  l'assunzione  della  tu- 
tela, e  ancora  l'accettazione  dell'eredità"),  la  disdetta  **),  ecc. 
Vi  sono  invece  taluni  negozi  che  non  tollerano  certe  condizioni.  Il 
caso  più  importante  è  l'invalidità  della  donazione  per  1'  aggiunta  di 
una  condizione  che  urti  contro  il  principio  «  donner  et  retenir  ne 
taut  »  **). 


La  trattazioue  particolare  di  questi  punti  appartiene  alle  teorìe  delle  obbli- 
gazioni e  dei  diritti  reali.  Per  la  condizione  risolutiva  consistente  nelle  mera 
voluntas  vedi  Laurent,  XVII,  65:  essa  è  perfettamente  valida  e  se  ne  ha 
un  esempio  nel  patto  di  riscatto. 

'*)  Nell'art.  1174  è  usata  erroneamente  l'espressione  «  condizione  potestà 
ti  va  ».  Cfr.  AuBRY  e  Rau,  IV,  pag.  66  e  seg.,  nota  24  e  seg.,  e  cit.  ivi. 
(Più  esatta  è  la  formula  del  Cod.  it.,  art.  1162).  Spesso  è  difficile  tracciare 
i  lìmiti  fra  la  condizione  potestativa  e  quella  rix>osta  nel  mero  arbitrio, 
come  per  esempio  pel  pactum  displicenliae,  Cfr.  Windscheid,    Pand.^  ^  93. 

")  Laurent,  IX,  282. 

")  Decièioni  del  Trib.  Supremo  di  commercio,  IV,  pag.  343. 

^^)  Così,  per  esempio,  coll'aggiunta  di  una  condizione  x>otestativa  o  della 
condizione  del  pagamento  dei  debiti  fnturi  del  donante,  art.  944  e  seg. 
[106Ä  e  seg.  Cod.  it.],  Cfr.  Zachariae,  IV,  pag.  379,  nota  2  e  gli  autori 
da  lui  citati.  La  condizione  risolutiva  è  lecita,  perchè  essa  non  pone  la 
prestazione  nell'arbitrio  del  donante.  Nel  caso  di  contravvenzione  si  ha  nul- 
lità assoluta,  perchè  la  contrav^senzione  è  ad  un  divieto  di  interesse  pub- 
blico. Tutti  questi  casi  sono  eccezioni  all'art.  900  Code  civil. 
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Quand'è  adempiuta  la  condizione  t  Ingenerale  si  può  dire:  quando 
si  avvera  la  circostanza  dalla  quale  dipende  l'eMcacia  della  volontà. 
Se  la  condizione  è  che  il  dato  fatto  si  avveri  in  un  dato  termine 
essa  è  adempiuta  quando  ciò  avvenga  effettivamente  entro  quel  ter- 
mine. Se  manchi  una  simile  determinazione  la  condizione  si  avvera 
validamente  in  qualunque  tempo  **),  salvo  che  ciò  urti  contro  la 
presunta  volontà  delle  parti  (art.  1175  [1166  Cod.  ital.]),  di  modo 
che  se  la  condizione  consiste  in  un  atto  dell'avente  diritto  si  può 
anche  provocare  da  questo  una  decisione  in  proposito  ").  La  condi- 
zione negativa  si  ha  per  adempiuta  quando  è  divenuto  sicuro  che  la 
circostanza  non  si  avvererà,  tanto  se  fu  aggiunto  un  termine  pel 
suo  non  avverarsi  quanto  se  non  fu  posto  termine  alcuno  ;  art.  1176-77 
[1167-68  God.  ital.].  La  condizione  si  ha  per  adempiuta  se  l'ob- 
bligato ne  impedisce  per  sua  colpa  l'adempimento  **)  **)  5  art.  1178 
[1169  Ood.  ital.].  Del  resto  la  questione  se  la  condizione  si  abbia 
da  considerare  per  adempiuta  si  deve  risolvere  in  generale  secondo 
la  presunta  volontà  delle  parti,  cioè  secondo  le  regole  dell'interpre- 
tazione; art.  1175  [1166  Ood.  ital.].  Così  per  es.  si  risolve  la  que- 
stione se  sia  da  considerare  adempiuta  una  condizione  potestativa  0 
mista  quando  l'avente  diritto  abbia  fatto  quanto  a  lui  spettava  per 
adempierla  ^\  o  l'altra  se  basti  un  atto  equii)ollente  o  un    adempi- 


to) Anche  dopo  la  morte  dell'una  e  dell'altra  delle  parti  contraenti.  Cfr. 
art.  1122,  1179  [1127,  1170  Cod.  it.].  Un'altra  questione  è  quella  se  l'adem- 
pimento  sia  ancora  possibile  in  concreto  da  parte  degli  eredi.  11  legato  con- 
dizionale  cade  se  il  legatario  muore  prima  delP adempimento  della  condizione, 
art.  1040  [853  Cod.  it.].  Per  il  caso  di  condizione  potestativa  negativa  vale 
il  principio  generale  dell'art.  1175  [1166  Cod.  it.]  e  può  quindi  chiedersi 
reseenzìone  dietro  cauzione  come  nel  caso  di  legato  modale  (Cfr.  art.  1157 
[1132  Cod.  it.]).  Demolombe,  vol.  22,  317.  La  eautio  Mudana  non  è 
stata  accolta  nel  diritto  francese.  Vedi  Laurent,  XVII,  540  e  più  oltre 
nota  55. 

")  POTHIER,  Oblig.,  n.  208,  211;  Zachariae,  II,  pag.  312  e  seg., 
nota  14. 

^^)  La  responsabilità  per  danni  è  supplita  in  questo  caso  dalla  dispoei- 
zione  che  la  condizione  si  abbia  per  adempiuta.  L'obbligato  sub  eondieione 
può  sempre  provare  che  la  condizione  non  si  sarebbe  avverata  ugualmente. 
Sull'estensione  dell'art.  1178  [1169  Cod.  it.]  ai  casi  di  semplice  colpa  cfr. 
Decisioni  del  Trib.,  voi.  X,  pag.  296. 

^^)  Nel  caso  di  più  obbligati  la  circostanza  che  la  condizione  si  abbia  per 
adempiuta  a  danno  di  uno  non  può  pregiudicare  i  diritti  degli  altri,  se 
questi  non  siano  tenuti  tutti  all'intero  per  un  rapporto  di  solidarietà  0  per 
l'indivisibilità  della  prestazione.  Zachariae,  II,  pag.  313,  nota  16. 

^^)  Per  es.  A  deve  fare  una  prestazione  a  B  e  questi  rifiuta  di  accettarla. 
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mento  solo  parziale,  o  infine  se  l'adempimento  di  una  condizione  po- 
testativa consistente  in  un  atto  del  creditore  condizionale  possa  esser 
fatto  anche  dagli  eredi  di  lui  o  da  un  terzo  ^0.  Viceversa  la  condi- 
zione affermativa  è  mancata  se  il  fatto  posto  in  condizione  non  si- 
gia avverato  nel  tempo  prefisso  o  sia  divenuto  impossibile  ^*),  la  con- 
dizione negativa  se  il  fatto  si  avveri. 

Effetti  della  condizione.  Bisogna  distinguere  in  questo  riguardo  ih 
periodo  di  pendenza,  cioè  il  periodo  che  corre  dall'aggiunta  della 
condizione  all'atto  sino  alla  sua  decisione,  dagli  effetti  dell'adempimento- 
0  della  mancanza  della  condizione.  Negli  art.  1179, 1180  [1170,  1171 
Cod.  ital.]  gli  effetti  della  condizione  pendente  ed  existente  oondidone 
sono  riassunti  tutti  in  una  formula  molto  semplice.  È  riconosciuto 
che  il  creditore  condizionato  è  già  creditore  anche  pendente  la  con- 
dizione ed  ha  quindi  diritti  indiscutibili,  che  può  voler  garantiti  e- 
trasroettere  agli  eredi.  Tutto  il  resto,  anche  ciò  che  riguarda  la  na- 
tura del  diritto  spettante  al  creditore  durante  la  pendenza,  è  rego- 
lato dal  principio  rigoroso  della  retroattività  e  per  ciò  resta  in  gran 
parte  oscuro  nell'essenza  sua  intima.  In  generale  si  dice  che  col- 
l'adempimento  della  condizione  il  diritto  del  creditore  si  considera 
esistente  come  se  fosse  nato  fin  da  principio  incondizionato  (art.  1179- 
[1170  God.  ital.]  :  per  conseguenza,  poiché  la  legge  considera  il  cre- 
ditore condizionato  come  creditore  fin  da  principio,  il  diritto  di  lui 
esiste  anche  durante  il  periodo  di  pendenza  ;  soltanto  non  è  un  di- 
ritto assoluto,  ma  eventuale  o  condizionato  ^^).  Questo  vale  tanto^ 
pei  diritti  di  obbligazione  quanto  pei  diritti  reali  perchè  il  diritta 
reale  si  acquista  di  solito  colla  perfezione  del  contratto  obbligatorio  ^*). 


La  stessa  questione  sorge  se  l'avente  dirìtto  Siub  condicione  abbia  anche  solo 
dichiarato  di  essere  pronto  ad  adempiere  questa,  per  es.  la  condizione  di 
non  abbandonare  una  persona  si  ha  per  adempiuta  se  la  persona,  die  l'altfo- 
non  doveva  abbandonare,  è  morta  dopo  che  quegli  dichiarò  dì  esser  dis- 
posto a  non  abbandonarla.  Le  disposizioni  parzialmente  difformi  del  diritto- 
romano,  che  ponevano  ostacolo  al  libero  apprezzamento,  sono  abrogate.  Cfr» 
Laurent,  XVIII,  54,  69;  e  pei  legati  XIII,  544. 

^')  Zachartae,  II,  pag.  312,  nota  11. 

3«)  Art.  1176  in  fine  [1167  Cod.  it.]. 

33)  Vedi  per  es.  Laurent,  XVII,  78,  79,  87  ;  Zaohariae,  II,  pag.  313-15  j 
AuBRY  e  Rau,  IV,  pag.  30  e  seg. 

3^)  Vedi  sopra  $  21.  Per  chiarir  meglio  la  cosa  si  suole  anche  fareilcon-^ 
fronte  col  dies  e  si  nota  che  nel  caso  presente  il  diritto  del  creditore  nasce 
come  eventuale  ed  incerto,  nel  caso  del  termine  invece  nasce  certo  e  defi- 
nitivo, ma  ne  è  sospesa  l'esecuzione.  Vedi  su  ciò  il  paragrafo  seguente. 
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Per  tutto  il  resto  decide  l'analogia  ^^)y  al  diritto  condizionato  do- 
vendo riferirsi  tatto  quello  che  il  Codice  dice  dell'obbligazione  con- 
dizionale. Nello  stesso  modo  sono  trattati  i  diritti  eventuali  nel  caso 
della  condizione  risolutiva  ^^). 

Per  ciò  che  riguarda  la  condizione  sospensiva  il  principio  della 
rigorosa  retroattività  incontra  sempre  minor  favore  nella  dottrina 
moderna  ^'^)  %  Per  ciò  gli  effetti  della  condizione  che  possono  spie 
garsi  con  altri  concetti  debbono  ricondursi  a  questi,  in  modo  che  si 
veda  poi  che  cosa  resta  di  particolare  ed  esclusivo  al  sistema  della 
retroattività.  Biguardo  alle  condizioni  risolutive  non  si  può  dire 
ugualmente  che  la  retroattività  non  risponda  alla  presunta  volontà 
delle  parti  e  anche  il  retroagire  in  via  di  principio  gli  effetti  reali 
della  condizione  risolutiva  adempiuta  non  è  che  il  progresso  logico 
di  un  principio  esatto  già  riconosciuto  nel  diritto  romano  ^*),  ^% 

Fin  che  la  condizione  sospensiva  pende,  l'effetto  della  volontà  con 
dizlonata  non  è  ancora  esistente  e  il  rapporto  giuridico  dii>endente 
non  ancora  perfetto.  Ma  così  è  detto  anche  che  questo  esiste 
come  imperfetto,  e  in  modo  tale  che  dopo  l'adempimento  della  con- 
dizione non  c'è  bisogno  di  altro  atto  di  volontà  perchè  esso  abbia 
piena  efficacia.  Bisogna  solo  guardarsi  dal  credere  che  il  rapporto 
giuridico  imperfetto  sia  simile  a  quello  perfetto  in  tutto  fuorché  per 


*s)  Cfr.  Laurent,  XIII,  537.  SuH'eccezione  pei  fratti  del  legato  vedi  più 
oltre,  nota  64. 

3«)  Laurent,  XVII,  103,  109. 

^)  La  retroattività  non  rìsponderebbe  in  questo  riguardo  alla  volontà 
presanta  delle  parti.  Condicioni  dies  inest.  Cfr.  le  copiose  citazioni  di  let- 
teratura in  Windscheid,  ^  91,  nota  1. 

**)  Sullo  stato  della  dottrina  nel  diritto  comune  vedi  Windscheid,  $  91, 
nota  3. 

^')  Non  c^è  bisogno  di  diffondersi  a  dimostrare  che  una  diversa  intenzione 
delle  parti  è  sotto  certe  condizioni  possibile  e  giuridicamente  valida.  Arg. 
art.  1175  [1166  Cod.  it.].  Cosi  per  es.  nel  caso  di  donazione  con  patto  di 
riversibilitàj  art.  951  [1071  Cod.  it.]  (Laurent,  XII,  471),  nella  loca- 
zione condizionata,  nel  patto  di  decadenza  nei  contratti  di  assicurazione  <» 
di  rendita  vitalizia  pel  caso  di  non  pagamento  del  premio  annuale,  per  ciò 
che  riguarda  i  premi  o  frutti  già  riscossi  e  simili.  Laurent,  XVII,  121.  Vedi 
anche  Decisioni  Trib,  deWimpero  in  Puchelt,  Blvista,  voi.  15,  pag.  633. 
Cfr.  pure  il  pactum  de  retroemendo. 


o)  In  difesa  della  retroattività,  pel  diritto  romano  e  pel  diritto  moderno,  ve- 
dasi anche  Dusi,  Cenni  intorno  alla  retroattività  delle  condizioni^  dal  volume  III 
degli  Scritti  in  onore  di  Schup/er,  Torino  1898.  Le  legislazini  piìi  recenti  hanno 
•escluso  in  generale  la  retroattività.  Cod.  svizzero  delle  obbligazioni,  art.  171  ;  Co*i. 
<5iv.  germanico,  $  158.  Vedi  Dusi,  pag.  6. 
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la  impossibilità  di  essere  esercitato,  in  altre  parole  che  il  diritto  del 
•creditore  esista  già  come  condizionato.  Esso  è  invece  tutt'altro  rap- 
portOy  che  ha  in  sé  la  capacità  di  trasformarsi  in  quello  volato  dalle 
parti  quando  venga  ad  esistere  il  requisito  ancora  mancante  della 
condizione,  ma  che  ancora  manca  del  suo  contenuto  più  importante, 
del  contenuto  materiale  *%  In  sostanza  esso  è  solo  un  vincolo;  ma 
poiché  anche  la  proprietà  alienata  sotto  condizione  passa  ipso  iure  all'av- 
verarsi della  condizione  (art.  1138  [1125  Cod.  ital.]),  esso  è  un  vincolo 
di  carattere  reale  *^).  Nella  condizione  risolutiva  si  ha  lo  stesso  fe- 
nomeno quando  si  consideri  il  lato  sospensivo  della  risoluzione  ^'). 
Per  conseguenza  l'onerato  dalla  condizione  risolutiva  è  indubbia- 
mente il  solo  proprietario  della  cosa,  fin  che  pende  la  condizione,  con 
facoltà  di  disporre  e  di  essere  considerato  attivamente  e  passiva- 
mente il  titolare  di  fronte  ai  terzi  ^').  Parimente  possono  contro  di 
lui  farsi  validamente  tali  atti  di  disposizione  **)  e  si  può  contro  di 
lui  usucapire  *^).  Tutti  questi  rapporti  giuridici  rimangono  piena- 
mente efficaci  se  la  condizione  manca,  il  vincolo  che  lega  l'onerato 
^ub  condicione  è  solo  eventuale,  è  una  semplice  obbligazione  condi- 
zionale nel  senso  del  Codice  francese  ").  All'avverarsi  della  condi- 
zione però  gli  atti  di  disposizione  del  proprietario  condizionato,  che 
siano  in  contradizione  col  diritto  della  risoluzione  condizionata  ^''), 
«cadono  o  devono  essere  a   questa    postergati     ").    Se  l'onerato    sub 


*^)  Un  ^applicazione  di  questo  principio  è  neirart.  1182,  n.  1  [1163  Cod.  it.]. 
Altre  conseguenze  :  non  si  può  ancora  agire  per  l'adempimento,  ciò  che  è 
stato  prestato  prima  per  errore  può  essere  richiesto  come  indebito.  Laurent, 
XVII,  88,  91;  Zachariak,  II,  pag.  314. 

*i)  FrrriNG,  lieber  den  Begriff  der  Eiickziehmig  (Sul  concetto  di  retroat- 
tività), 18o6,  pag.  65  e  seg.  e  sopra  ^  20,  nota  18  e  seg.  Similmente 
Laurent,  XVII,  114,  118.  E  salve  sempre,  naturalmente,  le  limitazioni  ge- 
nerali^ della  realità;  art.  2279  [707  Cod.  it.]. 

''*)  Vedi  sopra  nota  5. 

«)  Laurent,  XVII,  n.  92,  94,  104-106. 

''*)  Per  es.  possono  essere  inscritte  ipoteclie  sul  fondo,  può  la  cosa  esser 
sequestrata,    l'immohile  esser  venduto  air  asta. 

*^)  €fr.  Demante,  Uevue  critique,  1854,  IV,  pag.  455;  Aubry  e  Bau, 
II,  $  213,  n.  17;  Pont,  Privileges  et  liypoihèqueH,  II,  n.  1235;  Laurent. 
XVII,  88,  95,  107;  XXXII,  25  e  seg.;  Zachariae,  I,  pag.  604,  nota  1. 
I/usncapione  corre  anche  a  sno  vantaggio.  Per  la  condizione  risolutiva  ciò 
è  detto  espressamente     nelPart.  1665  [1521  Cod.  it.], 

*^)  Vedi  sopra  nota  3. 

'*'')  Non  è  punto  in  contradizione  colla  costituzione  condizionale  di  unMpo- 
t€ca  o  d'altro  diritto  reale  la  posteriore  alienazione  della  proprietà. 

**)  Laurent,  XVII,  80,  113,  117.  Per  es.  un'altra  ipoteca   costituita  sul 

Oromb.  Diritto  privato  frayxcesc.  —  21. 
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condicione  lia  per  sua  colpa  danneggiato  la  cosa  durante  la  pendenza 
della  condizione  o  in  qualunque  altro  modo  recato  danno  a  colui  che 
ha  diritto  alla  risoluzione,  deve  risarcirlo,  colla  facoltà  anche  per 
questo  nel  primo  caso  di  far  risolvere  il  contratto  senza  pregiudizio 
di  ogni  altro  suo  diritto  pei  danni  *•)  ;  art.  1182,  n.  4  [1163  cap.  4.^ 
Cod.  ital.]  ^®)  :  per  l'ultimo  caso  ciò  consegue  dal  principio  generale  del- 
l'art. 1184  [1165  Cod.  ital.],  quando  si  possa  dire  che  l'obbligato  si  è  col- 
posamente messo  nel  caso  di  non  poter  adempiere  la  sua  promessa  nei 
limiti  intesi  dal  contratto  sinallagmatico  ^^).  Il  vincolo  dell'onerato^ 
per  la  sua  natura  di  rapporto  giuridico,  passa  attivamente  e  passi- 
vamente agli  eredi  ed  è  anche  trasmissibile  attivamente  per  dispo- 
sizione tra  vivi  **).  L'avente  diritto  sub  condicione  può  valersi  di 
tutti  i  mezzi  conservativi  giusta  l'art.  1180  [1171  Cod.  ital.]  per  la 
tutela  del  suo  diritto,  può  cioè  fare  tutti  quelli  atti  clie,  senza  intaccare 
naturalmente  la  sfera  di  diritti  dell'onerato,  valgono  ad  assicurare  e  ga- 
rantire il  diritto  suo.  Egli  può  quindi,  per  es.,  inscrivere  l'ipoteca  costi- 
tuitagli a  garanzia  del  suo  credito  condizionato,  far  riconoscere  il  suo 
diritto  in  giudizio  (§  231  (ora  256)  Ord.  proc.  civ.)  e  liquidare  nella 
procedura  di  concorso  dell'onerato  il  suo  credito  eventuale  (§  60, 
142  e  seg.  (ora  67,  154)  Ordinanza  concorsuale).  Al  contrario  egli  non 
può  pel  suo  eventuale  credito  colpir  di  sequestro  il  patrimonio  del- 
l'onerato, perchè  ciò  colpirebbe  indubbiamente  quest'ultimo  nella 
sua  facoltà  di  disposizione,  e  ancora  per  l'Ord.  di    proc.    civ.  il  se- 


fondo  dopo  quella  condizionale.  Non  si  risolvono  o  cessano  quei  privilegi  o* 
quelle  ipoteche  che  siano  acquistati  prima  della  trascrizione  dell'atto  di  alie- 
nazione condizionata  o  prima  del  decorso  del  termine  per  la  inscrizione  di 
esse,  e  per  ciò  la  espropriazione  forzata  fatta  per  effetto  di  esse  è  perfetta- 
mente valida.  Aubry  e  Rau,  IV,  pag.  72.  Si  questiona  se  Tinefficacia  del  se- 
questro o  della  subastazione  per  tali  titoli  debba  desamersi  soltanto  dal  prin- 
cipio che  l'obbligazione  si  avvera  colla  cooperazione  del  debitore,  come  si  am- 
mette in  un  caso  analogo  del  $  23,  n.  2  (ora  30)  Ordinanza  concorsuale,  in  parte 
però  anche  per  P interpretazione  letterale  delle  parole  «  atti  giurìdici  seguiti  »- 
{erfolgten  BechUhandlungen),  oppure  dalla  retroattività  in  senso  stretto; 
quest'ultima  cosa  dev^e  ammettersi  in  ogni  caso  per  prescrizione,  quando- 
pero  la  questione  sull'efficacia  che  il  tempo  trascorso  durante  la  pendenza 
dopo  avveratasi  la  condizione  si  debba  risolvere  secondo  la  persona  del- 
l'onerato e  non  secondo  quella  dell'avente  diritto. 

*^)  Secondo  i  principii  generali:  art.  1147  e  seg.  [Cod.  it.,  art.  1225]. 

5^)  Questa  disposizione  vale  anche  per  le  condizioni  risolutive.  Vedi  sopra 
nota  42;  Laurent,  XVII,  109. 

^0  L'art.  1182,  n.  4  [1164  n.  4Cod.  it.],  non  è  in  sostanza  che  un'applica- 
zione del  principio  generale  dell'art.  1184  [1165  Cod.  it.]. 

32)  Laurent,  XVII,  87,  109. 
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questro  è  ammesso  solo  per  crediti  di  cauzioni  fondati  sulla  legge  *^^}. 
Rientrano  negli  atti  enumerati  nelP  art.  1180  [1171  Cod.  ital.] 
anche  quelli  tendenti  all'interruzione  della  prescrizione  di  front«  ai 
terzi  **).  Per  le  disposizioni  di  ultima  volontà  vi  sono  varie  ecce- 
zioni fondate  sui  principii  del  diritto  ereditario.  AlPonorato  sono 
concessi  i  diritti  delPart.  1180  [1171  Cod.  ital.]  ^^);  non  è  invece 
ammessa  la  trasmissione  a  titolo  ereditario  o  per  atti  tra  vivi  del- 
Paspettativa  che  l'onorato  ha  pel  caso  che  si  avveri  la  condizione; 
art.  1040  [853  Cod.  ital.]. 

Fin  qui  gli  effetti  della  condizione  e  del  suo  adempimento  si  pos- 
sono spiegare  senza  il  principio  della  retroattività  in  senso  stretto. 
Il  terreno  di  questa  comincia  dove  sorge  la  finzione  per  effetto  della 
quale  il  designato  significato  dello  stato  di  pendenza  è  comunque 
trasformato  pel  passato. 

Lo  stesso  diritto  francese,  non  ostante  la  disposizione  generale 
dell'articolo  1179  [1170  Ood.  ital.],  ha  fatto  qualche  eccezione  alle 
conseguenze  della  retroattività.  Se  pertanto  quel  presupposto  del 
negozio,  che  è  la  possibilità  obiettiva  della  prestazione,  venga  a 
mancare  pendente  la  condizione,  il  negozio  non  avrà  più  valore 
neppure  se  la  condizione  si  avveri;  quindi,  per  es.  il  compratpre,  che 
non  .possa  per  ciò  ricevere  la  cosa,  non  ha  Pobbligo  dì  pagare  il  prezzo; 
art.  1182,  n.  1-2  [1163,  cap.  1.*»  Cod.  ital.]  ").  Invece  il  semplice  de- 
terioramento della  cosa  non  equivale  all'impossibilità  della  presta- 
zione ^'),  sebbene  il  diritto  francese  abbia  concesso  in    tal   caso   al 


^3)  Laurrnt,  XVII,  80.  Motivi  delVOrd,  di  proc,  civ.,  pag.  578,  579. 
Tale  diritto  alla  cauzione  non  esiste  per  diritto  francese. 

^)  Vedi  gli  scrìtti  citati  alla  nota  55.  Si  disputa  se  l'avente  diritto  sub 
condicione  possa  per  garanzia  del  sno  diritto  esercitare  i  diritti  del  debitore 
secondo  l'art.  1166  [1234  Cod.  it.].  Gli  stessi  principii  valgono  poi  anche 
per  la  condizione  risolutiva,  la  quale  non  è  che  la  risoluzione  condizionata. 
Zachariae,  II,  pag.  316,  nota  27. 

^^)  Laurent,  XIII,  538.  Non  può  però  domandarsi  alcuna  cauzione  per 
l'adempimento  della  prestazione.  Vedi  sopra  nota  53.  Così  logicamente  il 
Laurent,  n.  539.  Per  la  condizione  potestativa  negativa  vedi  sopra  nota  26. 

^)  Secondo  il  principio  della  retroattività  la  condizione  si  dovrebbe  consi- 
derare adempiuta  fin  dal  momento  in  cui  fu  aggiunta  al  negozio  e  questo 
HI  dovrebbe  considerar  perfetto  sin  dal  momento  della  sua  conclusione  sub 
condicione.  Se  pertanto  a  quel  momento  la  prestazione  non  era  ancora  di- 
venuta impossibile  l'oggetto  dovrebbe  considerarsi  acquistato  subito  dal  com- 
pratore e  così  passati  in  lui  il  rischio  e  pericolo.  Così  anche  il  Laurknt, 
XV^II,  95.  Similmente  nel  diritto  ereditario  la  delazione  si  annulla  se  l'one- 
rato muore  prima  dell'avverarsi  della  condizione;  art.    1040   [853  Cod.  it.]. 

^')  Secondo  il  diritto  romano  il  creditore  sopporta  il  periculum    deteriora- 
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creditore  condizionato  il  diritto  dì  domandare,  se  lo  crede,  la  riso- 
luzione del  contratto;  art.  1182,  n.  3  ^).  Lo  stesso  vale  per  la  rìsola- 
zione  di  un  contratto,  quando  l'acquirente  sotto  condizione  risolutiva 
non  possa,  per  caso  fortuito,  restituire  la  cosa  *•)  o  restituirla  nello 
stato  in  cui  la  ricevette  ^^).  Secondo  il  diritto  romano  invece  il 
creditore  sub  condicione  non  può  disporre  dell'oggetto  del  contratto 
prima  che  la  condizione  si  avveri  :  se  ne  dispone  però,  l'adempimento 
I)osteriore  della  condizione  sana  la  nullità  secondo  la  regola  esposta 
sopra  al  §  32,  I,  lett.  6  ;  quanto  alla  retroattività  essa  ha  luogo  solo  in 
quanto  per  diritto  francese  il  creditore  condizionato  è  già  nel  periodo 
di  pendenza  autorizzato  espressamente  a  tali  atti  di  disposizione  sul- 
l'oggetto del  suo  diritto  eventuale  ^°)  e  la  validità  della  disposizione 
di  lui,  non  meno  di  quella  dell'onerato  della  condizione  *'),  è  fatta 
dipendere  dalla  condizione  stessa;  art.  2125  [1976  Ood.  ital.]  ^').  Pa- 
rimente per  l'adempimento  della  condizione  sospensiva  o  risolutiva 
i  frutti  del  tempo  intermedio  vanno  a  quello    che    della    condizione 


HonU.  Così  ancora  Pothier,  Oblig.,  219.  Il  mutamento  nel  Code  civil  è 
l'effetto  dì  una  falsa  intelligenza  dei  principio  etisuni  sentii  dominus.  Locrk. 
VI,  159,  n.  68,  153,  n.  33. 

^)  Vedi  sopra  nota  47.  Laurent,  n.  110;  Aübry  e  Rau,  IV,  pag.  79 
e  seg.  e  nota  70  e  citazioni  ivi. 

^9)  Laurent,  n.  Ili;  Demolombr,  XXV,  463;  Zachabiae,  II,  317,  nota2l<. 
Di  opinione  diversa,  cioè  contraria  alla  scelta  e  diminuzione  di  prez»). 
AuBRY  e  Rau,  loc.  cit.,  pag.  80.  Di  quale  entità  deve  essere  il  deterioramento? 
Esso  deve  in  ogni  caso  essere  giurìdicamente  apprezzabile.  Vedi  Laroxbikrk. 
art.  1187,  n.  2. 

«0)  Vedi  sopra  nota  33. 

«»)  Vedi  sopra  note  43-48. 

^*)  L'articolo  contiene  Tespressione  di  una  regola  generale.  Vi  »ono  dunque 
nel  caso  in  discorso  due  persone  che  hanno  ambedue  il  diritto  dì  disporre 
della  stessa  cosa;  la  decisione  della  condizione  è  quella  che  decide  con  efìì- 
cacia  retroattiva  a  quale  delle  due  spetti  veramente  tal  diritto.  Il  principio 
vale  anche  per  gli  atti  di  amministrazione.  Così  Laurent,  loc.  cit.,  82,  120 
contro  l'opinione  comune;  Aubrv  e  Rau,  IV,  pag.  81,  nota  55  e  cit.  ivi. 
Vedi  però  art.  1175  [1166  Cod.  it.]  e  la  sanzione  legislativa  di  una  eccezione 
fondata  sulla  presunta  volontà  delle  parti  nell'art.  1674  in  fine  [1528  in  fine 
Cod.  it.].  Una  speciale  limitazione  della  facoltà  di  disposizione  è  contenuta 
nell'art.  1951  [1602  Cod.  it.]. 


a)  PiU  correttamente  il  Cod.  civ.  italiano,  art.  1163,  oap.  S.'^,  ha  esclusa  la  fa- 
coltà, ammettendo  senz'altro  ohe  nel  caso  di  deterioramento  senza  colpa  del  de- 
bitore il  creditore  debba  ricevere  la  cosa  nello  stato  in  cui  si  trova  senza  dimi- 
nuzione del  prezzo. 
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deriva  il  diritto;  art.  1179,  547  [1170,  444  Ood.  ital.]  ").  Diversa- 
ment«  per  il  legato  condizionato;  in  questo  il  diritto  ai  frutti  si  re- 
gola secondo  i  principii  sulla  saisine  héréditaire  e  sulla  délivrance  e 
in  ogni  caso  secondo  la  presunta  volontà  delle  parti;  art.  1175 
[1166  Cod.  ital.]  e  quest'ultima  cosa  dicasi  particolarmente  delie  do- 
nazioni condizionate  **).  Xel  riguardo  della  prescrizione  pro  o  contro 
le  parti  di  fronte  ai  terzi  il  principio  della  retroattività  vale  in  questo 
senso,  che  la  decisione  della  condizione  decide  anche  contro  quale 
delle  parti  corresse  la  prescrizione  nel  periodo  di  pendenza  **).  Per 
la  stessa  ragione  non  si  può  neppure  in  diritto  francese  esprimere  in 
generale  il  principio  che  la  validità  del  negozio  giuridico  condizionato, 
nel  riguardo  del  contenuto  della  dichiarazione  di  volontà  ^^),  debba 
giudicarsi  secondo  il  momento  dell'adempimento  della  condizione  *''). 
Tutto  quello  che  siamo  venuti  fin  qui  notando  vale  anche  pel  caso 


*'^)  Già  il  diritto  romano  nel  caso  di  adempimento  della  condizione  risolu- 
tiva, in  rìcognizione  della  retroattività,  dava  all'aveste  diritto  sub  candidone 
un  diritto  di  credito  pei  frutti  e  le  utilità  del  tempo  intermedio.  Cfr.  i»er 
6B.  L.  16  D.  de  in  diem  add,,  18,  2.  L'applicabilità  del  principio  espresBO 
nel  testo  non  è  scossa  né  dall'art.  519  [408  Cod.  it.]  né  dal  2279  [707 
Cod.  it.].  Nessuno  dei  due  articoli  trova  applicazione  qui  perchè  si  tratta 
nolo  dell'efficacia  di  un  rapporto  obbligatorio  tra  le  parti.  In  forza  di  questo 
i  frutti  spettano  ipso  iure  all'avente  diritto  sub  condicione}  il  posses- 
sore diviene  semplice  detentore.  £  un  effetto  della  legge  però  che  un  debito 
di  danaro  divenga  produttivo  di  interesse  solo  per  effetto  di  patto  speciale 
o  per  l'esercizio  dell'azione  gindiziarìa.  Cfr.  Zachàriae,  II,  pag.  316  e  seg.; 
Laurent,  84  e  seg.  116;  Aubuy  e  Rau,  IV,  pag.  75  e  seg.,  nota  62, 
pag.  81,  nota  76. 

®^)  Laurent,  n.  84;  Aubry  e  Rau,  IV,  pag,  75  e  seg. 

^^)  Laurent,  95,  107  e  le  citazioni  ivi.  Di  opinione  diversa  Aubry  e  Rau, 
IV,  pag.  73,  nota  50  ;  ma  contro  di  loro  Zachàriae,  loc.  cit.,  pag.  314 
e  seg.,  nota  21.  Contro  il  decorso  della  prescrizione  in  generale  non  si  può 
citare  l'art.  2257  [2120  Cod.  it.]  perchè  si  tratta  di  pretese  incondizionate 
a  favore  o  contro  l'una  o  l'altra  delle  parti,  di  fronte  ai  terzi,  quindi,  di 
usucapione.  Cfr.  Aubry  e  Rau,  II,  pag.  331,  nota  17  e  gli  autori  citati  ivi. 
Laurent,  XXXII,  n.  25  e  seg. 

^)  Il  difetto  negli  elementi  necessarii  della  volontà  o  della  capacità  costi- 
tuisce senz'altro  un  vizio  duraturo.   Windscheid,   Pand. ,  83  nota  7  a. 

")  Ciò  è  riconosciuto  fra  gli  altri  espressamente  nel  caso  di  legato  con- 
dizionato. La  delazione,  che  secondo  l'art.  1040  [853  Cod.  it.]  si  compie 
solo  al  momento  dell'adempimento  della  condizione,  vien  retrodatata  alla 
morte  del  testatore,  e  così  quest'ultimo  momento  e  non  quello  dell'adempi- 
mento della  condizione  è  decisivo  per  la  capacità  del  legatario.  Vedi  Laurent, 
XI,  384;  Zachàriae,  IV,  pag.  229  e  seg.,  testo  e  nota  8;  DemoijOmbe, 
XVIII,  718. 
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che  il  negozio  giuridico  sia  fatto  sotto  una  condizione  potestativa  in 
potestà  del  debitore.  N'on  c'è  alcun  motivo  per  escludere  in  questo 
caso  l'applicazione  della  regola  generale  ^*). 


§  35.  —  2.®  Termine. 

Termine  0  ^  1^  limitazione  aggiunta  all'esistenza  di  una  dichiara- 
zione di  volontà  in  forza  della  quale  l'efficacia  di  questa  si  fa  di- 
pendere dal  giungere  di  un  certo  momento  futuro.  La  determinazione 
di  quel  momento  si  fa  nel  modo  il  più  semplice  con  una  designa- 
zione di  un  giorno  del  calendario,  ma  può  farsi  anche  mediatamente 
riferendosi  ad  un  avvenimento  futuro,  quando  esso  sia  certo,  anche 
se  il  momento  del  suo  avverarsi  sia  ancora  incerto:  dies  eertus  an. 
certuà  quando;  certua  an,  incertus  qtiando  *).  Soltanto  nelle  disposi- 
zioni di  ultima  volontà  il  dies  certus  an,  incertus  quando  vien  con- 
siderato, sulla  base  dei  principii  del  diritto  ereditario  \  una  condi- 
zione nei  casi  dubbi  ^).  In  contrapposto  a  questo  sta  il  così  detto 
dies  incertus,  cioè  il  riferimento  ad  eventi  l'avverarsi  dei  quali  è 
pure  incerto,  sia  poi  o  no  anche  incerto  il  momento  di  essi,  dato 
che  effettivamente  si  avverino  {dies  incertus  an  et  quando,  incertux 
auy  certus  quando).    Il    dies    incertus  è  nel  dubbio  una  condizione  ^): 


^^)  Laurent,  n.  86,  115.  Soltanto  per  la  lex  commissoria  espressa  vale  aa- 
tiiralmente  l'eccezione  che  la  risoluzione  del  negozio  giuridico  deve  essere  do- 
mandata dal  creditore,  avendo  egli  sempre,  non  ostante  la  clausola,  la  scelt«"! 
di  domandare,  se  lo  preferisca,  l'annullamento  ;  salvo  che  la  rìsol azione  m 
posta  assolutamente  sotto  condizione,  nel  qaal  caso  essa  ha  luogo  anche 
ipso  iure,  Ofr.  Laurent,  loc.  cit.,  156  e  seg.  Una  simile  espressione  richiede 
il  pactum  addictionis  in  diem, 

I)  Savigny,  Sistema,  III,  pag.  204  eseg.  ;  Windsgheid,  Pand.,  $  96,  96  a; 
Wabchtbr,  II,  pag.  727  ;  Unger,  II,  pag,  88  e  seg.  ;  Laurent,  XVII,  171 
e  seg.;  Aubry  e  Rau,  IV,  pag.  86;  Zachariae,  II,  pag.  320.  Vedi  anche 
sopra  $  34,  nota  2. 

^)  Un'espressione,  che  non  è  da  seguire  perchè  facilmente  produttiva  di 
equivoci,  chiama  dies  incertus  anche  il  dies  certus  an,  incertus  quando.  Così 
formulata  la  distinzione  fra  dies  certus  e  dies  incertus  non  ha  più  alcun  valore. 

3)  Il  testatore  vuole  prima  di  tutto  dare  a  una  determinata  persona.  Nel 
caso  in  discorso  è  però  incerto  se  Tonorato  debba  anche  sopravvivere  al 
momento  di  tempo  determinato.  Cfr.  L.  75  D.  de  cond.,  35,  1;  Sa  vigni. 
pag.  212;  Laurent,  174. 

*)  Art.  1041  [854  Cod.  it.]. 

"^)  Windscheid,  Fand.,  j  96a;  Laurent,  loc.  cit.;  Aubry  e  Rau,  IV. 
pag.  86. 
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se  poi  Pelemento  del  termine  valga  almeno  per  escludere  la  retro- 
attività ^)  è  una  questione  che  si  risolve  come  per  la  condizione 
seguendo  la  presunta  volontà  delPagente;  art.  1175  [1166  God.  it.]. 
Da  questa  sola  dipende  anche  se  il  dies  inoertus  an,  certus  quando 
debba  eccezionalmente  essere  considerato  una  condizione  '').  Il  ter- 
mine può  anche  essere  potestativo  da  parte  dell'obbligato  nel  senso 
che  questi  possa^  senza  per  ciò  esonerarsi  dall'obbligazione,  determi- 
nare egli  stesso  il  tempo  dell'adempimento.  Se  ciò  non  faccia, 
mentre  dovrebbe  farlo  in  modo  corrispondente  alle  circostanze  del 
rapporto,  l'autorità  giudiziaria  su  domanda  dell'interessato  gli  im- 
porrà essa  un  termine  ;  art.  1900,  1901  [1173  Ood.  it.]  *).  In  ogni 
caso  poi  questo  scade  al  più  tardi  alla  morte  dell'obbligato  ^).  Il 
termine  è  sospensivo  o  risolutivo,  secondo  che  esso  limita  la  dichia- 
razione di  volontà  nel  principio  o  nella  durata  sua.  Nel  diritto  fran- 
cese, che  tratta  solo  del  termine  sospensivo,  appare  qui  più  evidente 
che  nella  condizione  il  concetto  che  anche  il  termine  risolutivo  non 
è  che  un  termine  sospensivo  della  risoluzione  ^%  La  maggior  parte 


')  Cfr.  8u  ciò  Bpecialmente  Fitting  nel  Inogo  citato  al  $  34,  nota  1  ; 
Unger,  loc.  cit. 

'')  Yale  a  dire,  se  ^effetto  giuridico  dehba  determinarsi  con  riguardo  al 
momento  nel  tempo,  che  è  di  per  sé  sicuro,  senza  riguardo  all'avverarsi  o 
meno  dell'evento  incerto  :  come  ad  es.  nel  termine  «  quando  sarai  maggiore  >, 
Laurent,  loc.  cit.,  174  «). 

*)  Questi  articoli  sono  l'espressione  di  un  principio  generale.  Laurent,  175; 
AuBRY  e  Bau,  pag.  86  e  seg. 

^)  AuBRY  e  Rau,  loc.  cit  ,  nota  2  e  citazioni  ivi.  Vedi  L.  4  D.  locati 
cond.,  19,  2. 

1»)  Art.  1185  e  seg.  [1172  e  seg.  Cod.  it.];  Laurent,  XVII,  179.  Così 
vale  anche  per  l'onere  della  prova  quanto  è  stato  osservato  al  ^  34,  nota  6. 
Mentre  il  termine  iniziale  o  sospensivo  è  inerente  alla  dichiarazione    di    vo- 


a)  Che  il  die9  ineertus  sia  da  rìteiiersi  condizione  solo  nel  dubbio  e  in  via  d'in- 
terpretazione della  volontà  è  opinione  comune  anche  degli  scrittori  e  dei  tribù- 
nali  italiani,  i  quali  perciò  ammettono  la  possibilità  della  dimostrazione  di  una 
volontà  contraria  del  disponente,  specie  nelle  disposizioni  di  ultima  volontà.  Vedi 
Pacifici-Mazzoni,  iBtUuzioniy  II,  n.  146  e  la  nota  o  del  suo  editore  Yenzi  (4.»  ediz., 
pag.  437);  Padda  e  Bensa  eui  Windschbid,  I,  p.  1034;  Trib.  Firenze,  11  mag- 
gio 1904,  Sivisla  di  giur.  toscana,  1904,  483  e  le  altre  sentenze,  App.  Roma,  28  di- 
cembre 1881;  App.  Milano,  19  marzo  1889;  App.  Catanzaro,  1.^  dicembre  1890; 
App.  Torino,  18  luglio  1882;  App.  Venezia,  19  aprile  1892,  citate  da  Padda  e 
Bbnba,  loc.  cit.  —  In  applicazione  della  regola  App.  Brescia,  9  febbraio  1897, 
Mon.  dei  Tribunali,  1897,  489. 
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di  quei  negozi  giuridici,  che  non  tollerano  una  condizione,  noM  tol- 
lera neppure  il  termine;  invece  quest'ultimo  è  anche  in  taluni  negozi 
sottinteso,  quando  cioè  la  prestazione  sia  di  natura  tale  che  non 
possa  esser  fatta  che  in  un  determinato  momento  o  solo  per  un  der 
terminato  periodo  di  tempo**)  '*). 

Oome  della  condizione,  il  diritto  francese  tratta  del  termine  solo 
a  proposito  delle  obbligazioni  {obligations  à  terme)  ^^)  e  ne  deter- 
mina l'essenza  per  ciò  che  l'obbligazione  esiste  già  fin  da  principia 
alla  pari  dell'obbligazione  senza  tarmine  e  solo  ne  è  sospeso  l'adem- 
pimento, e  per  conseguenza  la  facoltà  di  pretendere  questo,  fino  alla 
scadenza.  L'obbligato  a  termine  è  dunque  considerato  tosto  debitore,, 
come  già  per  diritto  romano  ^^),  e  per  conseguenza  ciò  che  fu  pa- 
gato prima  della  scadenza  non  può  essere  ripetuto  ^*);  art.  1185,  118G 
[1172,1174  God.  it.]  ^^).  L'opinione  diftusa,  secondo  la  quale  lo  stesso 
principio  si  dovrebbe  applicare  anche  alle  trasmissioni  di  diritti  reali  a 
termine,  è  però  da  respingere,  tanto  se  si  consideri  la  natura  della  cosa 
in  sé  quanto  se  si  guardi  alla  volontà  del  legislatore  espressa  con  altre 
disposizioni  sull'argomento.  Certo  non  v'è  alcun  motivo  per  neg»e 
in  generale  all'art.  1185  [1172  Cod.  it.]    come    alla    massima    parte 


lontà,  nel  termine  finale  o  risolutivo  il  negozio  giuridico  in  sé  è  un  n^ozio 
puro  e  solo  è  a  termine  la  risoluzione.  Cfr.  Wikdschrid,  pag.  277 ,  n.  2: 
RoEMERy  ArchiìHo  della  pratica  civile,  voi,  62,  pag.  166  j  Ord,  di  proe.  eiv.,. 
^  266  (ora  294). 

*i)  Esempii  in  Pothier,  Obligations,  n.  228.  Code  civil,  art.  1888  e  seg. 
[Cod.  it.,  1815  e  seg.]. 

^^)  Gli  scrittori  francesi  distinguono  ancora  fra  terme  de  droit  e  terme  de 
gràce.  L'ultimo  non  è  un  vero  termine,  ma  una  dilazione  concessa  dal  giu- 
dice. Vedi  su  questa  distinzione  la  nota  22.  La  dilazione  può  oggi  essere 
concessa  anche  nei  casi  degli  art.  1184  [1165  Cod.  it.],  1655  e  seg.,  nei 
quali  la  dilazione  fa  parte  del  sistema  di  risoluzione.  La  facoltà  discretiva 
del  giudice  di  conceder  dilazioni,  di  che  nell'art.  1244,  n.  2  [non  ripro- 
dotto nel  Cod.  it.],  è  stata  invece  abrogata  in  Grermania  dal  ^  14,  n.  4  della 
legge  d'introduzione  delPOrd.  di  proc.  civ.  Sul  significato  del  termine  del- 
l'art. 1900  [1826  Cod.  it.]  vedi  sopra  nota  9. 

^^)  Cfr.  sopra  $  34,  nota  3.  Pothier,  Obligations,  n.  228,  nella  sua  defi- 
nizione menziona  solo  il  dies  a  favore  del  debitore.  Di  un  dies  nei  legati 
tratta  l'articolo  1041  [854  Cod.  it.]. 

1^)  Per  es.  L.  46  pr.  D.  de  verb.  obi.,  45,  1. 

**)  L.  10  D.  de  cond,  ind.,  12,  6.  Pothier,   Obligations,  n.  230. 

^^)  L'apponibilità  del  dies  alle  donazioni  non  può  e  non  avrebbe  dovuto- 
porsi  in  dubbio  sulla  base  del  princìpio  contenuto  nell'art.  894  [1050  Cod.  it.] 
«  donner  et  retenir  ne  vaut  »,  Cfr.  Laurent,  XII,  n.  418  e  seg.,  432. 
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delle  disposizioni  del  terzo  titolo  *^),  un'applicazione  oltre  lo  stretto 
campo  delle  obbligazioni;  ma  è  anche  certo  d'altro  lato  che  ad  esso 
non  deve  mai  darsi  un  significato  cogente  contrario  alla  volontà  delle 
parti.  Né  si  opponga  che  la  stessa  osservazione  potrebbe  farsi  pel 
contratto  obbligatorio,  pel  quale  pure  è  amoiesso  da  tutti  che  l'ob- 
bligazione nasca  immediatamente;  perchè  nella  pratica,  in  mancanza 
di  speciali  convenzioni  delle  partì,  per  es.  coU'esclusione  del  rischio 
e  pericolo,  ecc.  **),  difficilmente  si  potrà  sapere  se  le  parti  fossero- 
d'accordo  che  ad  un  dato  giorno  avesse  a  mutceì^e  il  debito  oppure 
solo  che  questo  fosse  pagato,  mentre  è  assai  facile  riconoscere  se  le 
parti  vollero  trasmettere  subito  la  cosa  o  trasmetterla  solo  in  un 
dato  momento  futuro.  A  nessuno  verrà  in  mente  che  il  patto  che 
una  servitù  fra  due  fondi  vicini  nascerà  il  1."  dell'anno  venturo  si- 
gnifichi che  le  parti  vollero  la  nascita  immediata  della  servitù  e  soio- 
ne  sospesero  l'esercizio  fino  al  termine  indicato.  Ora  lo  stesso  è  da 
dire  della  trasmissione  del  più  vasto  di  tutti  i  diritti  reali,  la  pro- 
prietà. Che  se  questa  distinzione  fondata  sulla  volontà  naturale  delle 
parti  avesse  ancora  bisogno  di  una  giustificazione  ulteriore,  questa 
troverebbe  una  base  positiva  nelle  espressioni  testuali  dell'art.  1138,. 
n.  2  [1125  God.  it.]  che,  anche  secondo  le  testimonianze  francesi  ^\ 
deve  interpretarsi  sicuramente  per  il  passaggio  della  proprietà  al 
giungere  del  termine  '^).  Pertanto  l'aggiunta  del  termine  sospensivo- 


^")  Vedi  sopra  $  22  in  fine. 

^^)  Lo  stesso  rapporto  ha  luogo  nelP accettazione  di  una  cambiale  pagabile 
a  un  dato  termine. 

»»)   Laurent,  XVI,  n.  358. 

*^)  Dì  ciò  si  ha  una  testimonianza  espressa  nei  motivi  all'art.  1138.  PosTALisr 
4(  Il  n'est  pas  besoin  de  tradition  reelle  pour  que  le  créancier  doive  étre 
consideré  come  propriétaire,  aussitòt  que  Tinstant  où  la  livraison  doit  se 
faire  est  anivé  ».  Sembra  bensì  che  Jaubbrt  nel  suo  rapporto  al  Tribunato* 
dica  al  contrario:  egli  infatti  afferma  riferendosi  al  rìschio  e  perìcolo r 
«  1 'Obligation  de  livrer  la  chose  rend  le  créancier  proprìétaire  du  moment 
qae  le  eonsentement  a  forme  le  contrat;  d'où  il  resulto  que  la  chose  pérìt 
pour  lui  »  ;  ma  questo  testo  non  prova  nulla  contro  il  precedente  nel  rì- 
guardo  del  passaggio  della  proprietà,  appunto  perchè,  come  se  ne  ha  la  prova 
nel  testo  stesso,  il  suo  autore  partecipa  all'errato  concetto  dei  redattori  che  iì 
passaggio  del  rìschio  e  perìcolo  sia  fondato  sul  passaggio  della  proprietà.  Di 
questo  errore  abbiamo  già  avuto  occasione  di  occuparci  al  $  34,  nota  57. 
Bigot-Préameneu  lo  esprìme  nella  sua  esposizione  dei  motivi  con  parole 
assai  nette  (Locré,  VI,  pag.  153,  nota  33).  Da  ciò  segue  che  i  redattori 
non  aveano  essi  stessi  un  concetto  ben  chiaro  sul  prìncipio,  eri'ato  anche 
per  altrì  rìguardi,  dell'art.  1138  Code  civil,  ma  nell'applicazione  pratica^ 
come  ne  son  prova  anche  gli  esempii  sopra  indicati,   essi  colpirono    sempre 
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-conduce  qui  come  anche  in  altri  casi  *')  alla  scissione  del  contratto 
reale  dal  contratto  obbligatorio  **).  Quest'ultimo  esiste  subito  e  pro- 
duce una  obbligazione  a  termine,  Paltro  Uà  effetto  soltanto  al  giun- 
gere del  termine  e  a  tal  momento  opera  ipso  iure  senza  bisogno  di 
tradizione.  Yì  ha  dunque  prima  uno  stato  di  vincolo  reale  come 
nella  condizione  sospensiva  '^)  e  la  giurisprudenza  ha  scambiato  qui, 
•come  lì,  questo  rapporto  di  vincolo  durante  il  periodo  di  sospensione 
•col  rapporto  che  nasce  definitivamente  dal  contratto,  considerando 
-questo  nella  condizione  come  un  rapporto  eventuale  già  esistente 
•durante  il  periodo  di  sospensione  e  nel  termine  come  un  rap- 
porto già  sicuro  del  quale  sia  sosx>eso  soltanto  Pesercizio.  Da  quello 
stato  di  vincolo  consegue  immediatamente  che  tutti  gli  atti  di  dis- 
posizione conclusi  dall'  alienante  dopo  il  contratto  non  possono 
^avere  efficacia  di  fronte  al  diritto  reale  alienato  '^),  benché  non 
possa  evidentemente  parlarsi  di  retroattività  al  sopraggiungere  del 
termine.  Kelle  disposizioni  di  ultima  volontà  il  diritto  trasmesso  si 
intende  per  ì  principii  del  diritto  ereditario  già  acquistato  all'ono- 
rato   prima  del  giungere  del  termine,  per  evitare  che  esso  cada  per 


giusto.  Noi  per  ciò  siamo  autorizzati  a  riferire  le  parole  equivoche  delParti- 
•«olo  «  dès  Pinstant  où  (la  cliose)  a  dù  étre  livrèe  »,  nel  riguardo  delP acquisto 
•della  proprietà,  al  momento  della  consegna,  giusta  il  significato  naturale 
^elle  parole  e  Pintenzione  presunta  delle  parti,  nel  riguardo  del  passaggio 
del  rischio  e  pericolo  invece  al  momento  della  conclusione  del  contratto,  a 
quello  cioè  in  cui  nasce  Pobbligazione  di  dare,  secondo  i  principii  delP ob- 
bligazione a  termine  (art.  1185  [1172  Cod.  it.])  e  in  mancanza  di  una  con- 
ferma legale  dell'errore  dei  redattori  che  il  pericolo  sia  una  conseguenza 
della  proprietà  e  sia  quindi  necessariamente  collegato  con  questa.  Concordano 
-colla  prima  parte  di  questo  risultato,  la  seconda  essendo  in  contrasto  col- 
Popinione  comune,  prima  di  tutti  il  Windscheid,  Invaliditày  pag.  340  e  seg. 
•e  Anschütz  ad  Zachariae,  5.*  ediz.,  II,  pag.  226,  n.  16.  Contro  invece 
Drever  ad  Zachariae,  7.^  ediz.,  a  giudicare  almeno  dalle  sue  parole  a 
pag.  300,  nota  16:  «  a  cagione  del  passaggio  della  proprietà  »,  col  rinvio 
4tlla  teoria  generale  del  $  180. 

*0  Vedi  sopra  $  21,  note  19  e  seg. 

'')  Quando,  naturalmente,  non  sia  voluto  il  contrario.  Ma  il  contratto  è 
un  tal  caso  concluso  senza  termine  e  si  è  aggiunta  come  patto  accessorio 
•una  dilazione.  La  conseguenza  pratica  immediata  di  ciò  si  è  che  al  conve 
nuto  incombe  Ponere  di  provare  la  dilazione;  vedi  sopra  nota  10.  Il  termine 
di  grazia  non  fa  ostacolo  alla  compensazione;  art.  1292  [1288  Cod.  it.]. 

*^)  Vedi  sopra  ^  34,  nota  40  e  seg. 

'M  Similmente  il  creditore  ha  diritto  ai  mezzi  conservativi.  Vedi  sopra 
r^  34  prima  della  nota  53.  Lacrrnt,  XVII,  n.  188.  Per  i  crediti  a  termine 
è  ammesso  anche  l'arresto  personale.  Cfr.  Motivi  aWOrd.proc,  ctr.,  pag.  678. 
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la  morte  anteriore  dell'onorato,  art.  1041  [854  Ood.  it.]  *^).  Per  ciò 
che  rìgnarda  infine  il  termine  finale  gli  effetti  giuridici  del  negozio 
vengono  annullati  ipso  iure  per  il  sopraggiungere  di  esso  senza 
retroattività.  Le  disposizioni  che  siano  state  fatte  in  contrario  dal- 
l'acquirente cadono  col  sopraggiungere  del  termine  '^). 

§  36.  —  3.**  Onere  (modus)  «). 

Il  concetto  di  modus  ^)  nei  suoi  rapporti  col  presupposto  ')  e  colla 
donazione  onerosa  ^)  fu  già  sopra  esposto.  Il  modus  è  nella  sua  es- 
senza una  semplice  determinazione  accessoria  ^),  è  una  limitazione 
aggiunta  ad  una  disposizione  liberale  per  la  quale  la  cosa  ricevuta 
deve  essere  spesa  in  nn  dato  modo  o  deve  in  cambio  di  essa  esser 
fatta  una  data  prestazione.  Si  tratta  dunque  ancbe  qui  di  una  li- 
mitazione della  volontà,  ma,  a  differenza  della  condizione,  di  una  li- 
mitazione che  si  aggiunge  ad  una  volontà  principale  dichiarata  pu- 
ramente   onde    l'esistenza    di    questa   non  può  essere  intaccata  per 


^*)  La  disposizione  dell'art.  1041  [854  Cod.  it.]  corrisponde  al  diritto  ro- 
mano. Cfr.  h,  1  ^  1  J).  de  cond.  et  dem.,  35,  1  :  «  Cam  diescertus  adscrìptus 
est  (legatie)  quamvis  dies  nondnm  venerìt,  solvi  tarnen  possunt,  quia  cerfcum 
est  ea  debitam  irì  >. 

L.  5  $  2  D.  quando  dieSf  36.  2  :  «  si  vero  post  diem  sint  legata  relieta, 
sim^ili  modo  atque  in  poris  dies  cedit,  nisi  forte  id  fiiit  legatum,  quod  ad 
heredem  non  transit;  nam  huius  dies  non  ante  cedit,  nt  putasi  usus  fructus 
sit  post  annum  relictus  ». 

L'ultima  parte  del  testo,  che  spiega  la  ragione  da  me  data  della  disposi- 
zione, ma  è  praticamente  superflua,  non  ha  trovato  accoglimento  nel  diritto 
francese.  Cfr.  Laurent,  XIII,  n.  532. 

**)  Vale  per  la  risoluzione  sospensiva  in  via  di  analogia  quello  che  ab- 
biamo osservato  per  il  termine  sospensivo.  Gli  art.  1187  e  seg.  [1175  e  seg. 
€od.  it.]  si  riferiscono  alla  scadenza  dei  crediti. 

*)  Savigny,  III,  pag.  226  e  seg.  j  Arndts,  pag.  101;  Waechter,  II, 
pag.  727  ;  Unorr,  II,  pag.  160 }  Crome,  Sul  concetto  di  causa  nei  negozi 
giurìdici  {Ueber  den  Begriff  der  causa  hei  den  Bechtsgeschäften)  nella  Zeit- 
schrift für  das  franz.  Civilrecht  (Rivista  dì  diritto  civile  francese),  vol.  XXI, 
pag.  558  e  seg. 

«)  Vedi  sopra  i  31,  nota  21. 

3)  Vedi  $  34,  nota  16. 

^)  Sui  concetti  di  determinazione  principale  e  determinazione  accessoria 
vedi  sopra  $  33. 


a)  La  letteratura  sul  modus  è  assai  scarsa  in  Italia.  Vedasi  qualche  cenno  in 
Ascoli,  Trattato  delle  donazioni,  pag.  293;  Pacifici-Mazzoni,  UtituHoni^  II,  147 
«  note  p,  q  del  Vrnzi,  pag.  438,  con  citazioni  di  giurisprudenza.  Chironi  e 
Abrllo,  Trattato,  I,  456. 


332  LIBRO   II.   —   DIRITTO   SUBIETTIVO 

l'inadempimento  del  modus  se  non  in  quanto  per  ciò  essa  debba 
cessare  sotto  determinati  presupx)osti.  Poiché  però  d'altra  parte  il 
modus  appartiene  immediatamente  al  contenuto  del  negozio  come  de- 
terminazione accessoria,  l'acquirente  coU'accettazione  della  disposi- 
zione a  suo  favore  assume  anche  l'obbligo  di  adempiere  il  modus  ^) 
e  può  esservi  costretto  anche  mediante  un'  azione  %  Il  primo  au- 
torizzato ad  intentare  l'azione  è  il  datore  o  i  suoi  eredi  ^),  poi 
l'onerato  del  pagamento  delegato  e  infine  il  terzo  a  cui  favore  è 
stato  imposto  il  modus;  e  ciò  nelle  donazioni  modali  secondo  l'ar- 
ticolo 1121  [1128  Cod.  it.]  %  nelle  disposizioni  di  ultima  volontà 
mediante  l'azione  di  legato  *).  Similmente  sono  tenuti  all'adempi- 
mento del  modus  anche  gli  eredi  dell'onerato.  D^altro  lato  le  per- 
sone sopra  enunciate,  ad  eccezione  del  terzo  a  cui  favore  fu  stipu- 
lato il  modus  *^),  hanno  facoltà   di    scegliere    fra    l'adempimento  del 


^)  Questo  contrapposto  alla  condizione  suole  anche  esprimersi  così  :  «  La 
condizione  sospende ,  ma  non  obbliga  ;  il  modus  obbliga,  ma  non  sospende  »  ; 
colla  quale  formala  s^indica  anche  che  Tavverarsi  della  così  detta  condizione 
casuale  è  sottratto  ad  ogni  coazione.  Nel  diritto  francese  il  modus  è  disci- 
plinato per  le  donazioni  negli  art.  953  e  seg.  [1080  Cod.  it.  affine],  pei 
legati  nell^art.  1046.  In  quel  primo  articolo  esso  è  chiamato  coitdition,  analoga- 
mente alla  condizione  tacita  dell'art.  1184  (1165  Cod.  it.]  ;  ma  in  fatto 
non  si  tratta  che  di  un  onere.  La  condizione  degli  art.  953,  1046  non 
sospende,  né,  quando  cosa  dà  luogo  alla  cessazione  dell'effetto  giuridico  per 
inadempimento,  risolve  questi  effetti  ipso  iure  (art.  956).  La  risoluzione  si 
fonda  sullo  stesso  principio  di  quella  che  ha  luogo  nei  contratti  sinallagma- 
tici  per  mancanza  della  controprestazione  (art.  1184  [1165  Cod.  it.]):  la 
controprestazione  però  è  un  equivalente  della  prestazione,  il  modus  no.  La 
letteratura  francese  tratta  del  modus  nel  commento  a  quegli  articoli,  cioè 
nel  trattato  delle  donazioni  e  in  quello  della  successione  ereditaria.  Cfr. 
Laurent,  XII,  486  e  seg.  ;  XIII,  546  e  seg.  ;  XIV,  248  e  seg.  Zachakiae, 
IV,  4  701,  707,  712,  721  e  gli  autori  ivi  citati. 

^)  L'acquirente  pertanto  non  può,  per  sottrarsi  all'adempimento  del  modus, 
i*ecedere  posterioimente  dall'acquisto.  Questo  vale  anche  pei  legati  :  Laurent, 
XIII,  546^.  Nei  legati  l'accettazione  costituisce  un  quasi  contratto. 

')  Laurent,  XII,  497  ;  XIV,  248. 

*)  Laurent,  XII,  499.  L'accettazione  sta  nel  fatto  d'intentare  l'axione. 
Se  il  terzo  ha  già  accettato  quando  il  donante  agisce  in  via  di  revoca  per 
l'inadempimento,  spetta  a  questo  di  adempiere  il  modus  quando  abbia  riavuto 
i  beni;  e  ciò  per  le  regole  dei  contratti  a  favore  di  terzi. 

^)  Il  terzo  infatti  ha  la  posizione  di  un  legatario;  art.  1002  [827  Cod.  it.]. 
Il  viodus  contiene  una  liberalità  che  il  testatore  fa  al  terzo.  Laurent,  XIII,. 
499;  XIV,  250. 

^^)  La  così  detta  revoca.  Il  diritto  alla  risoluzione  non  va  perso  per  il 
fatto  che  già  prima  fosse  stato  chiesto  l'adempimento  del  modus.  Ciò  non  è 
punto  ima  rinuncia  alla  risoluzione.  Né  è  poi  necessario  la  mora  dell'acci- 
piente.  Se  essa  la  fosse,  del  resto,  sarebbe  già  costituita  coli' intentare  l'azione. 
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modus  e  la  restitazione  della  cosa  prestata:  art.  953  e  seg.j  1046 
[1078  e  seg.  Ood.  it.]  **).  Qualunque  sia  il  motivo  pel  quale  manca 
l'adempimento  è  indifferente,  salvo  che  esso  manchi  per  coli)a  del 
datore  (art.  1178,  [1169  Cod.  it.])  **)  o  il  contenuto  del  modus  sia 
impossibile  od  illecito,  nel  qual  caso  esso  si  ha  per  non  apposto  *'); 
art.  900  [849  Cod.  it.].  Per  tutto  il  resto  anche  qui  si  deve  nel  ri- 
gaardo  dell^adempimento  tener  in  considerazione  la  presunta  volontà 
delle  parti  (art.  1156-1175  [1131-1166  Cod.  it.])'*);  e  salva  questa 
l'adempimento  deve  avvenire  tosto  bastando  P  inadempimento  anche 
per  una  minima  parte  a  fondare  l'azione  di  revoca**).  L'effetto  della 
revoca  è  quello  di  una  risoluzione  ex  lune  tanto  fra  le  parti  quanto 
di  fronte  ai  terzi;  art.  954.  Mentre  nell'ultimo  riguardo  il  modus 
non  va  nei  suoi  effetti  oltre  quelli  del  presupposto,  il  carattere  di 
una  semplice  determinazione  accessoria  viene  anche  da  esso  conser- 
vato per  il  fatto  che  quegli  effetti  stessi  dipendono  dalla  reazione 
del  datore,  cioè  dall'azione  di  revoca  che  egli  intenti;  art.  956  [af- 
fine 1080  Cod.  it.]  **).  L'obbligo  di  restituzione  si  estende  ai  frutti  e 
alle  utilità  del  frattempo,  non  potendosi  ammettere  per  regola  una 
diversa  volontà  delle  parti  o  del  datore,  posto  che  il  ricevente  ha 
già  avuto  qualcosa  con  riguardo  allo  scopo  non  raggiunto  ^^). 


^*)  La  così  detta  revoca.  Il  diritto  alla  risoluzione  non  si  perde  pel  fatto 
che  già  prima  fosse  stato  domandato  l'adempimento  del  modus.  Simile  do- 
manda non  costituisce  rinuncia  alla  rìsoluzione.  Non  è  neppur  necessaiio 
costituire  in  mora  il  ricevente.  Se  ciò  fosse  necessario,  del  resto,  la  mora  si 
avrebbe  pel  solo  fatto  che  fu  intentata  l'azione. 

**)   Vedi  sopra  ^  34,  nota  28;  Laurent,  XII,  507. 

«)  Windscheid,  Fand.^  ^  100;  Laurent,  XI,  435. 

>-*)  Per  es.  quando  quegli  a  cui  favore  esiste  il  modus  non  è  capace  di 
succedere  alla  morte  del  testatore;  in  tal  caso  il  legatario  è  esonerato  dal- 
l'adempimento. L'intenzione  del  testatore  poteva  però  anche  essere  diretta 
a  non  far  ottener  i^uUa  al  legatario.  Secondo  lo  stesso  principio  si  risolvono 
del  resto  anche  le  questioni  se  basti  che  l'onerato  abbia  fatto  quanto  era 
in  luì  per  l'adempimento  del  modus  o  se  eccezionalmente  basti  l'adempi- 
mento parziale,  ecc. 

*5)  Laurent,  XIV,  251.  La  questione  si  risolve  in  concreto  secondo  i 
principìi  della  buona  fede. 

^^)  Essa  è  un 'actio  in  rem  scripta.  Di  opinione  diversa  è  Laurent,  XII, 
517.  Vedi  però  sopra  $  21,  nota  8  e  le  espressioni  testuali  dell'art.  954. 
Il  terzo  può  adempiere  il  modus  solo  fin  che  non  sia  stata  pronunciata  la 
risoluzione,  fosse  pure  di  fronte  al  solo  onerato.  Qui  non  si  tratta  di  appli- 
care i  principi]  della  cosa  giudicata  (art.  1351  [1351  Cod.  it.]),  ma  degli 
effetti  reali  della  resolutio  ex  tutte. 

")  Cfr.  pel  resto  anche  $  34,  nota  63  e  Laurent,  XII,  511;  per  gli  atti 
di  amministrazione  XII,  520. 
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La  questione  se  nel  singolo  caso  si  tratti  di  condizione  o  di  ter- 
mine si  risolve  nel  dubbio  secondo  le  regole  dell'interpretazione  e 
quindi  secondo  la  presunta  volontà  delle  parti. 

Kon  si  può  per  diritto  francese  ritenere  che  nel  dubbio  si  debba 
decidere  piuttosto  per  il  modus  che  per  la  condizione.  Piuttosto  può 
condurre  a  questa  conclusione  in  certi  casi  la  regola  dell'art.  1157 
[1132  Ood.  it.]  **). 

§  37.  —  Begli  atti  illeoiti. 

Atti  illeciti  ^)  sono  quelli  che  stanno  in  contradizione  coi  co- 
mandi concreti  dati  dall'ordinamento  giuridico  all'agente.  Il  comando 
può  riposare  esclusivamente  sopra  un  rapporto  giuridico  esistente 
fra  due  persone  e  in  tal  caso  l'atto  illecito  appare  come  una  viola- 
zione di  questo,  mentre  le  sue  conseguenze  consistono  essenzialmente 
in  un  ampliamento  o  in  una  trasformazione  di  quel  rapporto  (il  così 
detto  torto  relativo).  Il  comando  può  invece  consistere  in  una  dis- 
posizione generale  valida  senz'altro  fra  tutte  le  persone  e  la  sua 
violazione  appare  in  tal  caso  come  torto  assoluto  o  delitto.  I  delitti 
danno  origine  nel  diritto  privato  ad  una  obbligazione  per  risarci- 
mento di  danni  (art.  1382  e  seg.  [1151  e  seg.  Ood.  it.]). 

1.**  Il  delitto  civile  può  anche  essere  un  delitto  penale,  ma  non  occorre 
che  lo  sia  e  viceversa.  La  norma  di  diritto  civile  e  quella  di  diritto 
penale  sono  spesso  divergenti  tra  loro  '). 


^^)  Cfr.  per  es.  sopra  $  34,  nota  26. 

i)  WiNDscHEiD,  4  101;  Waechter,  II,  pag.  776;  Unger,  II,  pag.  228. 
Soltanto  dei  delitti  parlano  Laurent,  XX,  384  e  seg.  ;  Zachariae,  II,  736  ; 
AuBRY  e  Rau,  IV,  pag.  745  e  gli  altri  scrittori  ivi  citati«). 

*)  Cfr.  BiNDiNG,  Normen,  I,  $  15  e  seg.,  II,  $  60  e  seg.  e  gli  aatori  ivi 
citati.  Per  la  letteratura  vedi  anche  Windscheid,  $  101,  nota  5;  Laurent, 
XX,  385  e  seg.  Senza  danno  effettivo  non  c^è  delitto  civile  :  quindi,  per 
es.,  non  c'è  nel  tentativo.  D'altro  lato  il  diritto  francese  riconosce  un  delitto 
anche  nella  lesione  di  beni  semplicemente  ideali.  Cfr.  Sourdat,  Traile  de  la 
responsabilité  ou  de  Vaction  en  dommages  intéréts  en  dehors  des  contraM^ 
I,  n.  43  e  seg.;  Chauveau  e  Hélie,  Theorie  du  Code  penai,  5.*  ediz.,  1872, 
I,  228  ;    ZiNK,  Ertn,  des  Sachverhalts  im  frans,  Civilprocess^    1860,  I,   592 


a)  Pel  diritto  italiano  Chironi,  La  colpa  nel  diritto  civile  odierno,  parte  II,  Colpa 
extracontrattuale,  in  2  volumi,  2.»  edizione,  Torino  1903-906  (la  parte  I,  Colpo^ 
oontrattìiale  è  in  1  volume)  ;  Ferrini,  v.  Delitti  e  quasi  delitti,  nel  Digesto  iiaìiano  ; 
Mosca,  Studi  e  nuove  dottrine  sulla  colpa,  Roma  1896;  Venbzian,  Danno  e  risar- 
cimento (fuori  di  commercio);  Coviello  N.,  Prelusione  a  un  corso  di  dir.  civile 
nella  R,  Università  di  Catania,  nella  Rivista  italiana  per  le  scienze  giuridiche,  anno  1897. 
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Qui  non  è  il  caso  di  trattare  delle  diverse  conseguenze  degli  atti 
illeciti,  deve  pero  stabilirsi  con  maggior  precisione  il  concetto  civi- 
listico di  essi. 

L'atto  illecito  può  consistere  in  un  fatto  od  in  un'omissione.  I 
delitti  consistono  solo  in  un  fatto.  L'art.  1382  [1151  God.  it.]  conosce 
soltanto  i  delitti  di  commissione:  ivi  è  espressamente  richiesto  il 
fatto  dell'uomo  come  causa  del  danno  %  Con  ciò  naturalmente  non 
si  dice  che  il  delitto  di  commissione  non  possa  essere  compiuto- 
anche  con  un'omissione;  ma  non  è  in  tal  caso  l'omissione  quella^ 
che  costituisce  il  delitto,  come  appare  già  dalla  considerazione  che 
una  semplice  inattività  non  può  produrre  un  mutamento  nel  mondo 
esteriore  quale  è  presupposto  in  tutti  i  delitti  di  commissione.  Oc- 
corre dunque  che  vi  sia  un'altra  attività  la  quale  congiunta  alla 
omissione  costituisce  il  delitto.  Così  quando  alcuno  abbia  fatto- 
dipendere  di  fronte  a  terzi  l'integrità  di  altri  dalla  propria  cura 
l)er8onale  e  non  solo  quando  la  legge  lo  richieda  da  lui,  ma  abbia 
assunto  effettivamente  l'impegno*).  Tanto  più  si  manifesta  questo  ca- 
rattere nel  caso  che  egli  abbia  escluso  la  cura  di  altri  o  col  porre  delle 
condizioni  i)ositive  all'evento  dannose  abbia  fatto  dipendere  dalla  sua 
attività  l'evitarlo.  In  tutti  questi  casi,  i  quali  contengono  soltanto 
una  gradazione  dello  stesso  principio  fondamentale,  l'evento  dannoso 
non  riposa  soltanto  sulla  inattività,  ma  sulla  combinazione  della 
omissione  con  altri  atti,  ciò  che  costituisce  uno  stato  di  fatto  lesivo 
degli  altri  '"*). 


e  seg.,  II,  179  e  Beg.  ;  Laurent,  XX,  n.  395.  Qualche  cosa  di  sioiile  con- 
tiene secondo  il  diritto  dell'impero  la  multa  {Busse)  del  Codice  penale  del- 
Timpero,  nella  quale  però  un'altra  opinione  vede  invece  una  combinazione 
(li  risarcimento  patrimoniale  e  di  pena  privata. 

3)  Il  principio  della  nota  L.  IS  i  2  D.  de  usufructu,  7,  1.  Cfr.  Hasse, 
Die  culpa  des  R.  B.  (La  colpa  nel  diritto  romano),  2.^  ediz.,  1838,  pag.  13 
e  seg. }  Untebholzner,  Die  Lehre  von  Schuldverhältnissen  (Teoria  dei  rap- 
porti di  debito),  1840,  II,  pag.  694,  714;  Laurent,  XX,  388;  Zachariae 
e  AcBRY  e  Rau,  ^  444,  n.  1  e  autori  citati  ivi.  L'opinione  opposta  del 
TocLLiKR  è  comunemente  respinta.  Per  tutto  il  resto  vale  il  diritto  della 
cauiio  usu/ructuaria  e,  in  luogo  della  cautio  damni  infecti,  l'art.  1386  [1155 
Cod.  it.],  oltre  le  regole  di  polizia  di  varia  specie. 

*)  Di  altra  opinione,  a  quanto  sembra,  il  Laurent,  loc.  cit.  Parimente 
pel  diritto  comune  Busch,  néiV Archivio  della  pratica  citnle,  voi.  XLV, 
pag,  139  e  seg.  Cfr.  anche  Meyer,  Straf  recht  (Diritto  penale),  1875,  pag.  192, 
il  quale  considera  anche  l'aspetto  civilistico  della  cosa  ;  Windscheid,  Fand, 
^  455;  Hasse,  pag.  21.  L.  8  pr.,  L.  27  $  9  D.  ad  legem  Aquiliam^  9,  2. 

^)  Le  legislazioni  moderne  sodo  più  o  meno  esattamente  in  questo  concetto. 
IHritto  territoriale  prussiano,    I,    6,  $  2-5,  1112.   Cod.  austriaco,    $    1294^ 


336  LIBRO   II.    —   DIRITTO   SUBIETTIVO 

2.0  L'atto  deve  essere  obiettivamente  contrario  al  diritto  %  Xon 
sono  tali  gli  atti  che  si  pongono  in  essere  nel  caso  di  coazione  ') 
o  nello  stato  di  necessità  *)  o  nell'esercizio  di  un  qualche  delitto 
particolare  ^)j  porche  anche  in  ciò  non  oltrepassi  il  limite  sta- 
bilito per  ciascuno  di  questi  casi  in  concreto  ^^).  ^Non  sono  con- 
trari  al   diritto   neppure    gli   atti   compiuti  col  consenso  dell'offeso 


'Cod.  sassone,  $  116-117.  Esempii:  il  guardiano  della  ferrovia  che  trascura 
di  mettere  uno  scambio,  oppure  la  trascuranza  di  un  ammalato  da  parte  dì 
aìA  ha  assunto  il  servizio  di  sorveglianza  (Meteb,  loc.  cit.,  pag.  192,  nota  7). 
il  difettoso  adempimento  del  proprio  dovere  ueiresercizio  di  un  negozio,  che 
può  esser  pericoloso,  o  nell'istruzione  o  cura  dei  sottoposti  (casi  della  culpa 
in  custodiendo).  Sarebbe  inesatto  il  congiungere  quasi  in  un  solo  atto  Tatti- 
TÌtà  precedente  e  Tomissione  successiva,  come  &  per  esempio  Hasse,  pag.  21 
e  ora  anche  Glassbr,  Abhandlungen  (Dissertazioni),  pag.  341,  perchè  qnel- 
Tattività  è  il  più  spesso  in  opposizione  voluta  colPeffetto  dannoso  e  per  ciò 
essa,  lungi  dall'essere  un'azione  danueggiante,  neppure  è  un  principio  di  tale 
azione. 

^)  L.  151  D.  de  reg,  iuris ^  50,  17:  «  Nemo  damnum  facit  nisi  qui  id  fecit 
quod  facere  ius  non  habet  >.  Cfr.  Laurent,  XX,  401. 

')  L.  1  $  27,  L.  3  $  9  D.  <i«  vii  48,  16,  L.  1  Cod.  unde  W,  8.  4,  L.  3  I). 
de  iustitia  et  iure,  1,1,  L.  4,  L.  5  pr.  $  4  D.  od  legem  Aq»j  9,  2.  Lalrext. 
XX,  411,  il  quale  però  mette  il  diritto  fra  i  casi  di  coazione. 

«)  L.  49  $  1  D.  ad  legem  Aq.^  9,  2;  Levita,  Dos  Eecht  der  Nothcehr  {lì 
diritto  della  necessità),  1856,  pag.  2;  Binding,  Normen,  II,  pag.  203,  293: 
Laurent,  loc.  cit.  «). 

^)  Per.  es.  nell'esercizio  di  un  ufficio  o  in  conseguenza  di  altra  qualsiasi 
autorità.  L.  13  $  2,  $  6  D.  de  iniuriis,  47,  10;  L.  29  ^  7  D.  ad.  leg,  Aq„ 
9,  2.  Diritto  di  correzione  dei  genitori  secondo  gli  art.  371  e  seg.  e  spe- 
cialmente 376  seg.  [220,  222  Cod.  it.  affini],  o  della  chiesa  secondo  i  prìn- 
«ipii  del  diritto  pubblico  sul  così  detto  reenrBUS  ah  abusu.  Fra  coniugi  non 
v'è  alcun  diritto  di  concezione,  ma  si  può  agire  per  il  divorzio  solo  in  caso  di 
maltrattamenti  gravi:  art.  231  [150  Cod.  it.  per  la  separazione].  Per  il 
danno  arrecato  per  cattiva  condotta  di  una  causa,  vedi  Deci^oui  del  Trìh. 
-delV Impero,  voi.  Ili,  pag.  353. 

^^)  Eccesso  di  difesa;  L.  45  ^  4,  L.  52  $  1.  Anche  qui  l'ÌDÌDipiitabilità 
penale  e  l'obbligo  di  risarcimento  non  si  regolano  secondo  gli  stessi  prin- 
<5ipii.  Vedi  Berner,  Strafrecht  (Diritto  penale),  6.*  ediz.,  1872,  pag.  152. 
Eccesso  dei  poteri  dell'ufficio;  L.  32  D.  de  iniuriis,  47,  10  (se  si  tratta  di 
un  fimzioDario  dello  Stato  o  d'un  Comune,  vedi  sulla  questione  circa  Tob- 
bligo  eventuale  di  questo  $  17,  n.  3).  Pel  medico  vedi  Laurent,  XX,  518. 
Per  la  cattiva  condotta  d'una  causa  vedi  Decisioni  del  Trib.  delVImp^ro 
«opra  citate.  Per  la  concorrenza  sleale  Laurent,  XX,  494  e  seg. 


a)  Vedi  Covikllo  L.,   Lo  «tato    di    neeesHtà    nel    óiriUo    civile,    nel    Filangieri^ 
XXIII,  fase.  I,  anno  1898;  Chirosi  Qon.  (iauior),  Lo  stato  di  necessitàf  Torino  lìt06. 


'  "'  V  "IP-  i*^  •■  * 
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{volenti  non  fit  iniuria)  ^^);  art.  2046  [1776  Cod.  it.];  noa  però 
qoando  intervenga  il  i>erdono  saecessivo,  benché  questo  possa  esser 
considerato  come  transazione  sull'azione  di  danni. 

S."»  Taluni  atti  sono  illeciti  già  per  se  stessi  per  i  loro  effetti  ^'), 
altri,  specialment'C  i  delitti,  sono  tali  soltanto  quando  vi  sia  una  colpa 
subiettiva  dell'agente:  l'art.  1382  [1151  Ood.  it.]  richiede  espres- 
samente la  colpa;  questa  non  si  può  concepire  se  non  quando  esista 
la  imputabilità  dell'agente,  cioè  quando  eia  possibile  la  determina- 
zione libera  fra  l'impulso  naturale  e  il  dovere  ^^).  Tale  possibilità  è 
esclusa  soltanto  in  modo  transitorio  o  permanente  dalle  circostanze 
enumerate  sopra  al  §  24,  n.  1-3-14  o  da  un  errore  circa  gli  elementi 
essenziali  dell'antigiuridicità  dell'atto,  anche  se  quest'errore  contenga 
in  sé  una  colpa  ^*).  In  altre  parole  l'errore  essenziale  è  qui  preso 
in  considerazione  soltanto,  come  errore  scusabile  ^^).  La  colpa  può 
essere  determinazione  volontaria  contro  il  dovere,  e  cioè  dolo  **), 
c»ppure  semplice  mancanza  della  doverosa  diligenza,  colpa  in  senso 
stretto  *').  Nel  primo    caso  la   conseguenza  lesiva  del  diritto  è  pre- 


^1)  Anche  questo  è  un  principio  estraneo  per  regola  al  diritto  penale. 
Mktbb,  loc.  cit.,  pag.  246  e  a  mo'  d'esempio  $  142  Cod.  penale.  Da  questo 
<-a80  dev^e  però  tenersi  distinto  Taltro  che  vi  sia  solo  un'azione  comune  per 
la  qaale  esiste  colpa  di  una  delle  parti  o  di  ambedue.  Vedi  più  oltre  nota  28. 
Anche  altre  persone,  per  es.  il  coniuge  o  i  genitori ,  possono  avere  un  di- 
ritto d'azione  indipendente. 

^^)  Per  es.  Turbativa  del  possesso,  inadempimento  di  un  possibile  obbligo, 
ritenzione  d^una  cosa  appartenente  ad  altri.  Windscheid,  Fand.f  $  101. 

")  Laurent,  XX,  463.  Dee.  del  Trib.  delVImp.,  voi.  X,  pag.  288.  La 
scuola  di  diritto  naturale  aveva  posto  il  principio  che  anche  il  danno  pro- 
dotto dall^incapace  di  volere  dovesse  esser  risarcito  col  suo  patrimonio 
(vedi  anche  il  Diritto  terr.  pi*ussiano,  I,  6,  $  41  e  seg.);  ma  quel  concetto 
non  fu  accolto  da  Pothibr,  06%.,  n.  118  e  seg. 

^*)  Non  però  dai  diversi  stadii  della  semplice  incapacità  di  agire  come 
tale:  art.  1810  [1306  Cod.  it.].  Cfr.  Laurent,  XX,  445  5  Zachariar,  II, 
pag.  425,  738,  III,  pag.  87.  Per  gli  ubbrìachi  vedi  sopra  $  24,  nota  7.  La 
responsabilità  non  cessa  mai  neppure  nelle  così  dette  aetiones  libeme  in 
causa.  Laurent,  loc.  cit. 

»5)  Cfr.  WiNDSCHBiD,  Kritische  Zeitschrift  (Rivista  critica),  voi.  Ili,  pag.  279; 
Storlzel,  Archivio  della  pratica  civile y  voi.  39,  pag.  67.  Vedi  anche  arti- 
colo 1148  [1226  Cod.  it.]  e  Laurent,  XX,  450. 

*•)  Cfr.  su  ciò  in  ispecie  Binding,  Norme,  ecc.,  Il,  269. 

")  Unger,  II,  235.  Il  linguaggio  giurìdico  francese  chiama  i  delitti  col- 
po8Ì  quasi  delitti.  Nei  casi  nei  quali  parliamo  di  quasi  delitto  esso  parla  in 
generale  di  responsabilità. 

Crome.  Diritto  privato  francese.  —  2i, 


338  LIBRO    II.    —   DIRITTO    SUBIETTIVO 

veduta  **),  nel  secondo  è  prevedibile;  nel  primo  è  voluta,  nel  se- 
condo no.  Perciò  si  domanda  quale  sia  la  prevedibilità  richiesta  o 
in  altri  termini  quale  il  grado  di  diligenza.  Per  la  determinazione 
di  questa  il  diritto  parte  di  regola  dal  concetto  del  cosidetto  uomo 
normale  ^^),  o  padre  di  famiglia  o  uomo  di  affari  ordinario.  La  vie 
lazione  della  cara  che  un  tale  uomo  suole  porre  nei  propri  affiari  si 
chiama  tecnicamente  colpa  lieve.  Una  più  alta  diligenza  non  si  ri- 
chiede: il  principio  in  lege  Aquilia  et  la>evi98ima  culpa  venit  ha  sol- 
tanto il  senso,  che  dal  punto  di  vista  del  diritto  privato  deve  ap- 
provarsi, di  escludere  per  i  casi  della  legge  Aquilia  la  proposta  di 
ogni  altra  distinzione  nel  concetto  generale  della  colpa  *®).  Nel  di- 
ritto francese  (art.  1382-1383  [1151 1152  Ood.  it.])  questo  principio 
vale  senza  eccezione  per  i  delitti,  ma  deve  anche  in  questi  confini 
essere  portato  alle  sue  estreme  conseguenze  '^);  nei  casi  di  torto  re- 
lativo la  responsabilità  per  colpa  lieve  deve  derivarsi  dall'art.  1137 
[1224  Ood.  it.].  Solo  eccezionalmente  in  alcuni  rapporti  obbligatori 
deve  prendersi  per  base  un  altro  criterio  e  cioè  un  criterio  con- 
creto prendendosi  per  punto  di  partenza  quella  diligenza  che  l'agente 
suole  porre  nei  propri  affari.  Questo  criterio  si  applica  specialmente 
quando  il  rax)porto  obbligatorio  è  costituito    esclusivamente  nell'in- 


^*)  Consegaentemente  il  dolo  è  escluso  anche  dalPerrore  inescasabile.  Il 
volere  Teffctto  contrario  al  diritto  è  iaconcepibile  qaando  manchi  siao  la 
conoscenza  di  un  tale  effetto.  Vedi  Bindino,  Ioc.  cit.,  pag.  282. 

*')  Bonus  ac  diUgens  pater  familias.  Cfr.  Pernice,  Zur  Lehre  von  de» 
Sachbeschädigungen  im  R,  B.  (Sulla  dottrina  del  danno  dato  alle  cose  se- 
condo il  diritto  romaao),  1867,  pag.  65;  Windschrid,  $  101. 

'^)  Dopo  Hesse,  Ioc,  cit,,  ^  24,  è  communis  opinio  in  Grermania. 

*i)  Cfr.  Unterholznbr,  Ioc.  cit.,  pag.  697:  «  Quando  si  è  lasciato  man- 
care l'accorgimento  da  aspettarsi  in  un  uomo  ordinario,  posto  pure  che  ne 
fosse  mancato  pochissimo  ».  Cosi  pure  Windscheid,  II,  p.  712.  La  giaris- 
prudenza  francese  opera  ancora  entro  i  confini  antiquati  del  concetto  di 
cìilpa  levìssima.  Cfr.  Laurent,  XX,  n.  462,  466  e  citazioni  ivi.  Quel  con- 
cetto però  non  è  mai  definito  nella  legge:  dei  concetti  di  fante,  négliffenre, 
imprudence  non  è  data  alcuna  definizione.  Il  riconoscere  un  minimo  di  do- 
vere d'ufficio  dei  notari,  procuratori,  medici,  ecc.  (Zachariae,  II,  738  seg.) 
è  «  del  resto  riconoscere  il  principio  qui  accolto;  perchè  che  altro  è  Tordi- 
nario  uomo  di  affari  che  Tnomo  nel  suo  speciale  ramo  di  occupazione t  ».  Per 
ciò  anche  Laurent,  Ioc.  cit.,  n.  502  seg.,  coerentemente  sottopone  qaeste 
persone  alle  regole  generali  (Alcune  disposizioni  speciali,  come  quelle  degli 
art.  2197  seg.  [2068  Cod.  it.]  e  della  legge  26  ventoso  anno  XI,  non  hanno 
il  senso  di  escludere  la  responsabilità  pel  resto).  Il  Laurent  però  si  allon- 
tana appunto  colla  sua  conseguenza  dall'opinione  comune  ed  espone  pretese 
che  non  possono  avere  attuazione  nella  vita  pratica. 
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teresse  dell'altra  parte  ^*).  In  pochi  casi  soltanto  la  resi)onsabilitÀ  è 
limitata  alla  colpa  grave  *^),  vale  a  dire  per  avere  trascurato  la  dili- 
genza più  comune.  Il  principio  che  la  colpa  lata  e  la  colpa  in  concreto 
si  devono  in  certi  casi  parificare  al  dolo  è  esatto  soltanto  dal 
punto  di  vista  procedurale.  Il  giudice  deve  nei  singoli  casi  pesare 
il  grado  di  colpa  che  gli  appare  dimostrato  né  in  ciò  possono  sorgere 
facilmente  delle  difficoltà  nella  pratica  perchè  basta  il  più  spesso  il 
richiamo  alla  semplice  trascuranza  per  costituire  la  responsabilità 
delP agente.  Tuttavia  la  questione  è  sempre  rilevante  perchè  vi  può 
essere  in  certi  casi  una  esclusione  contrattuale  dell'obbligazione 
€x  lege  **). 

4.0  Infine  si  può  parlare  di  atto  illecito  solo  quando  la  conseguenza 
dannosa  o  lesiva  dei  diritti  di  una  persona  possa  farsi  derivare  og- 
gettivamente dal  fatto  dell'agente;  perchè  in  diritto  non  è  mai 
illecita  la  volontà  per  se  stessa,  ma  solo  la  volontà  attuata.  Ora  una 
tale  attuazione  manca  quando  fra  Patto  e  il  risultato  dannoso  non 
c'è  una  colleganza  di  causa  ad  effetto.  Questo  è  dunque  il  presup- 
posto giuridico  di  ogni  responsabilità  per  colpa.  D'altro  lato  non  è 
necessario  che  l'agente  abbia  dato  origine  egli  stesso  a  tutti  gli  ele- 
menti costitutivi  dell'efifetto  dannoso:  basta  che  fosse  per  lui  preve- 
dibile che  sarebbero  sorti  anche  gli  altri  elementi  necessari  a  com- 
piere quell'effetto  ^%  Perciò  anche  gli  eventi  imprevedibili  debbona 
considerarsi  come  causa  dell'efifetto  dannoso  anche  se  essi  abbiano  solo 
il  significato  di  avere  rafforzato  il  fatto  dell'agente  che  senza  di 
essi    non   avrebbe   potuto    essere   lesivo  **).  Un  evento  impreveduta 


«*)  Così  espressamente  x)el  deposito.  Art.  1927  [1843  Cod.  it.],  cfr.  pure 
art.  1992,  n.  2,  1374,  n.  2  [1746,  n.  2,  1143  Cod.  it.].  La  stessa  regola 
apph'ca  il  diritto  romano  in  certi  casi,  nella  natura  particolare  dei  quali  è 
compresa  Tamministrazione  cumulativa  delle  cose  i)roprie  e  di  altri.  Questa 
ragione  non  è  più  riconosciuta  oggi.  Cft*.  art.  1850,  450  Code  civil  [1714, 
277  Cod.  it.].  Concorde  il  $  32  dell'Ordinanza  tutelare  prussiana. 

«3)  Art.  804  Gode  civil  [970  Cod.  it.]. 

**)  Perchè  questa  non  deve  riferirsi  agli  atti  dolosi.  Arg.  art.  1682  Code 
civil  [1535  Cod.  it.].  Cfr.  L.  1  $  7  Dig.  depositi,  16,  3;  L.  27  «  3,  4  D.  de 
pactis,  2,  14. 

*^)  Se  è  proprio  diretta  all'avverarsi  di  esse  c'è  dolo.  Cfr.  su  tutto  ciò 
in  ispecie  Bar,  Die  Lehre  vom  Cansalztt^tammenhang  im  Bechte,  besonders 
im  Strafrecht  (Teoria  del  nesso  causale  nel  diritto,  in  particolare  nel  diritto 
penale),  1871;  Binding,  Normen,  I,  p.  39  seg.  ;  Meyer,  loc.  cit.,  pag.  185 
seg.,  361  ;  Toullikr,  XI,  154. 

**)  È  uno  dei  problemi  più  difficili  stabilire  nei  singoli  casi  se  l'eventa 
susseguente  sia  o  no  unito  all'atto  dell'agente  da  un  nesso  di  causalità. 
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può  essere  anche,  mancando  la  cooperazione,  l'atto  colpevole  di  un 
terzo,  anche  dello  stesso  danneggiato  quando  questi  avrebbe  potuto 
evitare  il  danno  colla  diligenza  ordinaria  di  un  padre  di  famigUa, 
che  è  quella  generalmente  richiesta  e  supposta  '^).  Quando  questo 
non  sia  il  caso  la  colpa  concorrente  del  danneggiato  non  può  essere 
presa  in  considerazione,  in  particolare  non  quando  la  colpa  del  dan- 
neggiante  sia  molto  prevalente  e  per  conseguenza  sia  da  conside- 
rare come  la  causa  propria  del  danno  **).  Se  vi  è  concorso  nella 
colpa,  ciascuno  è  responsabile  non  solo  pel  fatto  proprio,  ma  anche 
per  quello  dei  suoi  soci,  senza  distinguere  se  si  tratti  di  fatto  do- 
loso o  colposo,  cioè  se  vi  sia  o  meno  concorso  nel  senso  penale. 
Qui  è  solo  decisivo  ü  punto  se  il  socio  abbia  voluto  produrre  il 
danno  anche  servendosi  delPopera  del  consocio,  o  se  avrebbe  ad 
ogni  modo  potuto  prevedere  che  pel  cc»ncorso  di  quell'opera  sarebbe 
derivato  quel  danno  **). 


^^)  Quod  quis  ex  culpa  sua  damnum  sentit  non  intellegitur  damnum  seìUire  : 
L.  203  Dig.  de  reg.  tiim,  50,  17.  Cfr.  Pernice,  loc.  cit.,  pag.  59-60.  £ 
inesatto  il  concetto  del  Dkmeuus,  Annali  di  Ihering,  V,  pag.  58  seg.,  che 
la  compenfiazione  delle  colpe  sia  fondata  sul  consenso  del  danneggiato  all'evento 
dannoso,  consenso  riposto  nella  saa  stessa  colpa.  Questa  concezione  non  aolo 
'contradice  il  più  spesso  ai  fatti,  ma  non  spiega  poi  tutti  i  casi  possibili. 
'Vedi  per  es.  sopra  nota  11  in  fine,  e  più  oltre  nel  testo  eia  compensazione 
in  materia  penale  nel  $  238  Cod.  penale  germanico. 

<^)  Così  già  pel  diritto  romano  pel  dolo  del  danneggiato  (L.  9  $  4  B.ad 
legem  AqulL,  9,  2);  e  oggi  come  principio  generalmente  accolto  nella  giu- 
risprudenza del  Tribunale  dell'impero.  Cfr.  per  es.,  sentenza  29  giugno  1886, 
Eepert,,  II,  575-85,  e  dello  stesso  giorno  Eep.j  III,  99-86;  8  novembre  1886, 
Rep,f  III,  a  194-86,  ecc.  Qui  deve  ricercarsi  anche  la  norma  decisiva  per  il 
giudizio  sul  risarcimento  di  danni  derivanti  eventualmente  da  un  duello, 
o  da  una  unione  non  matrimoniale.  Di  solito  in  questi  eventi  che  sono  il 
prodotto  di  un  agire  comune  la  colpa  è  identica  per  ambe  le  parti  e  per 
ciò  di  regola,  non  esiste  responsabilità  di  una  verso  l'altra  [Decis.  del  Trib, 
delVimperOj  1,^  novembre  1884,  Eep,,  II,  303-84),  salvo  che,  per  esempio 
nell'ultimo  caso,  siano  stati  usati  artifici.  La  contraria  giuiisprudenza  fran- 
cese sembra  così  confutata. 

^^)  E  poiché  dal  punto  di  vista  del  diritto  civile  il^  grado  della  colpa  è 
indifferente,  di  regola,  per  l'obbligo  del  risarcimento,  non  importa  neppure 
Ee  il  singolo  partecipe  sia  correo,  complice  o  istigatore.  Cfr.  Tittmanx, 
Handbuch  der  Strafrechtswissenechaft  (Manuale  di  scienza  del  diritto  penale), 
1823,  I,  p.  282;  KoHLER,  Patentrecht  (Diritto  delle  privative),  pag.  467. 
Del  regolamento  dell'obbligazione  di  risarcimento  fra  diversi  partecipi  del 
delitto  non  è  il  caso  che  ci  occupiamo  qui  più  che  della  questione  sui  prin- 
cipii  che  regolino  eccezionalmente  la  responsabilità  assoluta  per  colpe  di  terzi. 
Non   deve    però   tacersi    che  il    Trib.  dell'impero  con  una  decisione  4  giù- 
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CAPITOLO  V. 

Il   TEMPO   ED   I  suoi  EFFETTI   GIURIDICI  % 

§  38. 

Il  temxK),  come  no/aone  subbiettiva,  influisce  sul  diritto  del  pari. 
cbe  su  tutte  le  cose  umane.  Possono  avere  importanza  così  la  sue-, 
cessione  nel  tempo  di  fatti  giuridici  per  quanto  attiene  ai  loro, 
eflTetti  *)  come  la  data  della  loro  nascita  quanto  alla  loro  giuridica, 
rilevanza.  Se  la  legge  esige  ohe  essi  sieno  posti  in  essere  a  una  data , 
determinata  o  entro  un  determinato  tempo,  ove  ciò  non  avvenga  il. 
fatto  giuridico  legalmente  non  esiste  o  non  produce  i  suoi  eflTetti  giù-, 
ridici  che  altrimenti  dovrebbe.  Allora  il  tempestivo  adempimento, 
rientra  tra  i  requisiti  di  quel  fatto  giuridico  '*)  ed  il  tempo  viene 
considerato  soltanto  sotto  questo  punto  di  vista.  Del  pari  talora  un 


gno  1889  ha  respinto  la  ginrispnidenza  Rino   allora    dominante,   secondo    la 
quale  i  pari  autori  del  delitto  sarebbero  responsabili   solidalmente  (così  detta  > 
solidarietà  imperfetta,  alla  quale  non  si  applicherebbero  tatte  le  disposizioni 
stabilite  per  la  solidarietà  ordinaria,  ad  es.  non  quelle  degli  art.  1205-1207  • 
[1191,   1192,   2130  Cod.  it.],  1209,  1210  [1193,  1194  Cod.  it.],  1285  [1281 
Cod.  it.]),  ammettendo  invece  un  ^obbligazione  per   l'ii^tero    danno  per   cia- 
scuno frai  più  autori  nella  persona  del  quale    si  trovino   i    presupposti    di  » 
fatto  e  di  diritto  per  la  responsabilità  sulla  base  degli  art.  1382,  1383  [1151, 
1152  Cod.  it.].  Vedi  Zeitschrift  für  franz,  Civilrecht  (Rivista  del  dir.  civile 
francese),  voi.  XXI,    pag.  294  seg.    Questa  decisione  merita  approvazione. 
Cfr-  le  ricerche  teoriche  su  questo  argomento  dell' Ungrr,  Passive  Gorrealität 
und  Solidarität  im  roem,  und  heutigen  Rechte  (Correalità  e  solidarietà  passive 
nel  diritto  romano  e  nel  diritto  moderno),  negli  Annali  di  Iherikg,  voi.  XXII,' 
pag.  207-98. 

*)  Cfr.  retro,  $  20.  Dottrina:  Savigny,  IV,  pag.  297  e  seg.  ;  Windscheid, 
I,  i  120  e  seg.;  Wächter,  II,  pag.  803;  Stobbk,  Deutsch,  Privatrecht 
(Dir.  civ.  germ.),  I,  $  68  «). 

*)  Così  in  alcuni  casi  di  concorrenza  di  diversi  diritti  (Prior  in  tempore 
potior  in  iure).   Vedi  infra,  $  41. 

3)  Esempi:  il  termine  per  l'accettazione  di    un^eredità    sotto    il    beneficio» 
d'inventario  e  per  la  formatone  per  Tinventario:  Cfr.  art.  795  e  seg.,  1461, 
e  seg.,  1463  Code  civil  [Cod.  civ.  it.,  art.  959  e  seg.,   1444].  * 


a)  Brinz,   Ueber    die    Zeit  im  Hechte  (Sai  tempo  nel  diritto),  1882;  Crome,  op. 
cit.,  I,  (i  112;  Fadda  e  Bensa,  note  al  Windsoheid,  voi.  I,  pag.  1063  e  seg. 
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determinato  diritto  ha  una  durata  limitata  nel  tempo  %  per  lo  più 
colla  conseguente  limitazione  della  relativa  azione  giudiziaria:  il 
diritto  e  la  pretesa  per  loro  natura  sorgono  con  questa  restrizione. 
In  questo  caso  si  parla  di  un  termine  di  decadenza;  e  la  differenza 
fra  questa  ipotesi  e  la  prescrizione  (differenza  in  concreto  non 
sempre  riconoscibile  a  prima  vista  ^)  sta  in  ciò,  che  nella  prescri- 
zione è  il  decorso  del  tempo  il  solo  mezzo  che  opera  la  estinzione 
del  diritto:  mentre  in  questi  casi  il  reale  e  immediato  fondamento 
di  questa  estinzione  deve  ricercarsi  soltanto  nella  originaria  li- 
mitazione del  diritto.  La  conseguenza  pratica  di  queste  premesse 
è  che  non  si  applicano  alla  decadenza  le  regole  più  importanti 
della  prescrizione^  le  quali  hanno  la  loro  ragion  d'essere  nella  cir- 
costanza, che  in  essa  il  decorso  del  tempo  appare  come  un  fatto 
giuridico  operante  in  modo  autonomo.  In  particolare  non  vale  la  re- 
gola che  P  invocazione  del  decorso  del  tempo  costituisce  un'eccezione 


*)  CoAÌ:  la  limitazione  del  diritto  di  riscatto  nella  vendita  al  termine  di 
cinque  anni,  art.  1660  e  segg.  [Cod.  civ.  it.,  art.  1516  e  seg.];  della  pre- 
ventÌFa  sospensione  convenzionale  della  facoltà  di  domandar  la  divisione 
della  comunione  per  lo  stesso  termine  art.  815  ^):  de)  possesso  concesso 
all'esecutore  testamentario  dei  mobili  dell'eredità,  art.  1026  [Cod.  civ.  ital., 
art.  906]  ;  la  limitazione  della  efficacia  delle  iscrizioni  ipotecarie  al  termine 
di  dieci  anni,  art.  2154  (cfr.  per  la  Prussia  IH  9  della  legge  20  maggio  1883) 
[Cod.  civ.  ital.,  art.  2001,  laddove  però  il  termine  è  di  trentanni]  ;  i  termini 
del  giudizio  di  purgazione,  art.  2183  [Cod.  civ.  it.,  art.  2041  e  seg.},  per 
la  maggiore  offerta  e  per  il  procedimento.  Cfr.  anche  art.  316  [Cod.  civ.  it., 
art.  166],  771,  773  Code  civil   ^). 

.^)  Vedasi  per.  es.  sull'art.  1804  [Cod.  civ.  it.,  1300]  j  Windscheid,  Un- 
gültigkeit (Invalidità,  ecc.),  pag.  168  e  seg.  ;  sugli  art.  1792  e  2270  [Cod.  civ.  it., 
1639];  Laürjint,  XXVI,  n.  57,  60;  Aübrt  e  Rau,  IV,  pag.  533:  e  la 
giurisprudenza  della  Cassazione  francese,  Siret,  voi.  79,  I,  405  mmchè 
voi.  83,  I,  pag.  5.  Sulla  prescrizione  e  sul  termine  in  generale  cfr.  pnre 
Drmblius,  Untersuehungen.  aus  dem  röm,  Civilrecht  (Ricerche  sul  diritto 
privato  romano),  1856,  pag.  3;  Unger,  II,  pag.  275. 


a)  Cfr.  Cod.  civ.  ital.,  art.  681,  984.  Il  termine  è  però  diverso  ohe  nel 
diritto  francese  :  è  di  dieci  anni,  qaando  la  interdizione  della  divisione  a-- 
venga per  oon tratto  :  si  estende  sino  ad  nn  anno  dopo  la  maggiore  età  di  tatti 
gli  eredi  qaando  sia  stabilita  per  testamento. 

^)  Questi  due  articoli  non  hanno  oorrispondensa  nel  Cod.  civ.  ital.  essendo  in 
questo  la  successione  del  coniuge  e  dello  Stato  (alla  quale  essi  in  diritto  francese 
ai  riferiscono)  del  tutto  equiparata  alle  altre  successioni  legittime. 

-  Si  vedano  invece  per  altri  casi  di  decadenza  gli  art.  54,  178,  456,  1082,  1478, 
ÌM>5  Cod.  civ.  itol. 
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coatro  il  diritto  fatto  valere^);  art.  2223  [Ood.  civ.  it.,  art.  2109], 
Per  gli  stessi  motÌTÌ  le  disposizioni  circa  la  interruzione  della  pre- 
scrizione o  la  saa  sospensione  rispetto  a  determinate  persone  non  si 
applicano  ai  diritti  cui  è  apposto  un  termine  di  decadenza  ^).  Final- 
mente la  prescrizione  è  stabilita  per  il  privato  vantaggio  dell'inte- 
ressato mentre  la  decadenza  è  comminata  per  motivi  d'ordine  pub- 
blico. Quindi  le  parti  possono  rinunziare  agli  effetti  della  prescrizione 
compiuta,  non  invece  a  quelli  d^lla  decadenza;  art.  2220  e  seg.  ^) 
[Cod.  civ.  it.,  art.  2110  e  seg.].  La  pre&ssione  di  un  termine  di 
decadenza  può  in  date  circostanze  essere  opera  del  giudice  o  delle 
parti  '). 


•)  Vedi  WiNDacHBiD,  Fand.,  I,  pag.  327,  testo  e  nota.  Invece  la  dedu- 
zione che  il  termine  della  decadenza  non  è  decorso  rientra  tra  i  fondamenti 
delPazione,  ogni  volta  che  tale  decadenza  è  stabilita  nell^nteresse  pubblico 
(vedi  infra).  Laurent,  XXXII,  n.  10;  Tboplonc*,  Prescription,  I,  n.  27. 
Intorno  al  carattere  perentorio  dei  termini  processuali  vedasi  oggidì  TOrd. 
di  proc.  civ.  germ.,  $  268-9  (J  223-4  del  nuovo  testo)  [Cod.  proc.  civ.  it., 
art.   46]. 

'')  Ciò  è  detto  espressamente  dalPart.  1663  [Cod.  civ.  it.,  art.  1519], 
trattandosi  del  resto  soltanto  di  un  termine  convenuto  contrattualmente. 
L'argomento  che  il  Laurrnt  trae  dalPart.  2278  [Cod.  civ.  it.,  art.  2145] 
nulla  prova  in  contrario  perchè  possono  anche  esservi  termini  di  decadenza 
lunghi.  La  considerazione  decisiva  è  che  il  decorso  del  tempo  non  è  consi- 
derato qni  come  nn  fatto  giuridico  autonomo.  Tale  invece  essendo  conside- 
rato nella  prescrizione,  le  sue  conseguenze  giuridiche  vengono  allora  ad  es- 
sere modificate  nei  congrui  casi. 

^)  L^Ord.  di  proc.  civ.  germ.  distingue  i  termini  perentori],  la  cui  du- 
rata non  può  esser  mutata  dall'arbitrio  delle  parti  e  gli  altri  termini  fis- 
sati dalla  legge  [conforme  Cod.  proc.  civ.  it.,  art.  46,  47].  Appartengono 
alla  prima  categoria  i  termini  per  impugnare  le  sentenze  e  così  per  l'oppo- 
sizione, il  ricorso  in  nullità,  la  revocazione,  l'azione  in  nullità  contro  le 
sentenze  emesse  nel  procedimento  edittale,  e  contro  le  sentenze  arbitrali 
(((  304,  377,  514,  540,  549,  870  dell'Ord.  di  proc.  civ.  germ.  [corrispondenti 
ai  M  339,  516,  552,  577,  586,  958,  1044  del  nuovo  testo])  [cfr.  Cod.  proc. 
civ.  it.,  art.  466,  476,  485,  497,  512,  518,  ecc.].  Gli  altri  termini  possono 
essere  prorogati  o  abbreviati  previo  accordo  o  anche  su  istanza  di  una  delle 
parti  (Ord.  proc.  civ.  germ.,  $  202  e  seg.  [corrispondente  al  $  225-26  del 
nuovo  testo])  [cfr.  Cod.  proc.  civ.  it.,  art.  47]. 

^)  Termini  giudizìarii,  termini  convenzionali.  Per  il  primo  caso  veggasi 
art.  1174,  1655,  1900,  1901  Code  civil  [Cod.  civ.  it.,  art.  1165,  1826, 
1827]  «);  Ord.  proc.  civ.  germ.,  $$  54,  comma  2.*,  105,  194,  234,  321,  517, 
567,  comma  2.°,  ^),  i  quali  termini  però  non  sono  generalmente  perentori 
[Cfr.  Cod.  civ.  it.  art.  Ili,  112,  145,  215,  225,  252,  420,  427,  741,  788, 
806,  ecc.].  Per  il  secondo  caso  si  veda  per  es.  l'art.  1660  Code  civil  [Cod. 
civ.  it.,  ari.  1516;  cfr.  anche  Cod.  proc.  civ.  it.,  art.  34,  3.®].  [Vedi 
nate  a  «  b,  a  jMg.  eeg.]. 
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Come  &tto  giuridico  in  senso  proprio  il  decorso  del  tempo  è  con- 
siderato sopratatto  nella  prescrizione.  In  questo  caso  esso  opera  di 
per  sé,  sotto  determinate  condizioni,  una  mutazione  nei  rapporti 
giuridici:  la  conversione  di  uno  stato  di  fetto  in  uno  stato  di  diritto; 
art.  2219  [God.  civ.  it.,  art.  2109].  Al  decorso  del  tempo  è  stata 
riconosciuta  questa  giuridica  ef&cacia  in  considerazione  della  sua 
naturale  influenza  sulla  coscienza  comune,  per  la  quale  ciò  che  esiste 
pacificamente  dft  lungo  tempo  appare  come  conforme  al  diritto. 
A  ciò  concorrono  anche  esigenze  pratiche.  Vi  è  innanzi  tutto  quella 
della  sicurezza  del  diritto,  dappoiché  col  tempo  lentamente  vengono 
meno  i  mezzi  di  prova  anche  di  un  acquisto  legalmente  fatto.  Invece 
non  sarebbe  equamente  proporzionato  il  danno  che  si  arrecherebbe  col 
sistema  opposto  di  rimuovere  uno  stato  di  fatto  da  Inngo  esistente, 
anche  se  le  sue  origini  sono  illegittime,  una  volta  che  il  vero  titolare  del 
diritto  ha  omesso,  potendolo,  di  farlo  valere  a  suo  tempo.  Tuttavia 
la  prescrizione  non  è  ammessa  per  tutti  i  diritti  ^^)  e,  quando  è 
ammessa,  i  suoi  requisiti  non  sono  sempre  uguali.  La  prescrizione 
va  considerata  come  fondamento  sia  della  nascita,  sia  della  estin- 
zione dei  diritti.  Nel  primo  caso  lo  stato  di  fatto  che  essa  rende 
legale  è  il  continuato  esercizio  di  un  qualche  diritto.  Ma  non  basta 
tuttavia  tale  esercizio:  debbono  sussistere  anzi  numerosi  altri  re- 
quisiti speciali  i  quali  nei  diversi  casi  di  prescrizione  acquisitiva 
non  sono  mai  perfettamente  identici.  Perciò  tale  forma  di  pre- 
scrizione —  anche  prescindendo  dal  fatto  che  in  generale  essa 
è  ammessa  soltanto  per  i  diritti  reali  e  neppure  per  tatti  qaesti 
diritti  —  non  può  formar  materia  di  esposizione  in  una  trattazione 
della  parte  generale  del  diritto.  Keppure  paò  esser  trattata  insieme 


'»)  Gli  art.  2219  e  1712  [Cod.  civ.  it.,  art.  2105,  710]  si  esprìmono  in 
forma  troppo  generale  e  vengono  ad  essere  limitati  nella  loro  applicazione 
dalle  altre  disposizioni  della  legge. 


a)  L'art.  1655  che  consente  airautorità  gindiziaria  Üi  concedere  uu  termine  al 
compratore  per  il  pagamento  del  prezzo  non  ha  precisa  corrispondenza  nel  Cod. 
oiy.  it.:  tuttavia  tale  facoltà  del  giudice  evidentemente  deriva  presso  di  noi  dal 
principio  generale  dell'art.  1165  applicabile  alla  vendita  (arg.  dagli  art.  Ioli  e 
1514).  Invece  va  ricordato  l'art.  1173  capoverso,  che  non  ha  per  questa  parte 
corrispondenza  nel  Code  civil,  e  che  accorda  al  giudice  la  facoltà  di  stabilire  un 
termine  per  l'adempimento  delle  obbligazioni  quando  questo  sia  rimesso  alla  vo- 
lontà del  debitore. 

&)  Vedansi  ora  i  seguenti  paragrafi  del  nuovo  testo  Ord.  di  proc.  civ.  germ., 
109,  al.  1.0,  113,  151,  206,  al.  2.»,  262,  272,  al.  2.«,  364,  379.  al.  2.^  428,  431, 
467,  498,  al.  2.»,  926,  942,  950. 
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colla  prescrizione  estintiva,  come  usavano  fare  le  più  antiche  legisla- 
zioni ^^).  Anche  in  qnesta  il  continnato  non  esercizio  di  un  diritto  non 
produce  da  solo  Pestinzione:  poiché  rientra  fra  i  caratteri  essenziali 
di  ciascun  diritto  anche  la  facoltà  di  non  esercitarlo  in  date  condi- 
zioni. Se  pure  il  non  esercizio  produce  conseguenze  pregiudizievoli 
I>er  il  titolare  del  diritto,  tuttavia  debbono  del  pari  concorrere  spe  • 
ciali  condizioni,  le  quali  di  necessità  non  possono  essere  sempre  as- 
solutamente uguali  per  tutti  i  diritti  soggetti  ad  estinzione.  Anche 
la  prescrizione  estintiva,  come  l'acquisitiva,  non  si  applica  a  tutti 
i  diritti.  Essa  anzi  non  influisce  in  generale  che  sull'azione  (pretesa) 
(art.  2262  [Ood.  civ.  it.,  art.  2135)]  ed  estingue  il  diritto  solò  in  quanto 
la  estinzione  dell'azione  si  ripercuote  su  di  esso.  Sarà  e8x>osto  più 
oltre  come  questa  ripercussione  sul  diritto,  che  sta  a  base  dell'azione, 
si  faccia  sentire  non  solo  nelle  obbligazioni  ma  anche  nei  diritti 
reali:  ed  è  per  questo  che  sembra  giustificato  il  trattare  di  questa 
specie  di  prescrizione  nella  parte  generale.  Tuttavia  non  se  ne  deve 
parlare  qui,  ma  a  proposito  delle  azioni  ^');  giacché  è  in  relazione  ad 
esse  che  la  legge,  seguendo  11  diritto  romano,  ha  stabilito  questo 
istituto.  È  questo  anzi  l'unico  punto  di  contatto,  partendo  dal  quale 
è  possibile  una  trattazione  generale  della  prescrizione  estintiva, 
anche  con  riguardo  ai  diritti  reali.  Per  questi  esiste  un  tipo  speciale 
di  prescrizione  estintiva  che  non  è  prescrizione  dell'azione  e  che 
appartiene  esclusivamente  alla  parte  speciale,  che  di  quei  diritti  si 
occupa.  Cfr.  articoli  617,  706,  2180  [Cod.  civ.  it.,  art.  515,  666, 
2030].  Fuori  dei  casi  suesposti  non  si  fa  luogo  a  prescrizione  in  di- 
ritto francese.  In  particolare  quindi  non  esiste  una  prescrizione  fon- 
data sul  possesso  immemorabile.  Solo  in  quanto  già  prima  dell'en- 
trata in  vigore  del  Code  civil  un  diritto  sia  stato  acquistato  in 
virtù  di  tale  prescrizione,  esso  non  può  più  sotto  l'impero  di 
detto  Codice  esser  contestato.  Arg.  dall'art.  691,  comma  2.^  Code 
civil  [Disp.    trans,    al    Cod.    civ.  it.,  art.  21].  La  questione  se  tale 


^*)  Dir.  gen.  terr.  prasRÌano.  Cod.  civ.  gen.  austriaco.  Questa  cosi  detta 
t  teoria  generale  della  prescrizione»  trae  la  sua  orìgine  dalla  scuola  del  di- 
ritto naturale.  PorniER  ha  trattato  separatamente  le  diverse  teorie:  la 
usncapione  nel  Traile  de  la  prescription  qui  résulte  de  la  possession:  la  pre- 
scrizione in  senso  ristretto  nel  Tratte  des  obligations,  II,  cap.  Vili,  n.  676 
e  seg.  ;  in  Germania  le  tratta  ancora  insieme  ünterholzner,  Äusfiir liehe 
Entwickelung  der  gesammte  Verjährungslehre  (Dettagliato  svolgimento  della 
teoria  generale  duella  prescrizione),  2.*  ediz.,  Schirmer,  1858.  Cantra  Savigny. 
System  (Sistema),  IV,  pag.  309  e  seg. 

»«)  Vedasi  infra  ^  41  e  43. 
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diritto   debba   considerarsi  acquisito  deve  sotto  ogni  rapporto  esser 
risoluta  secondo  le  disposizioni  anteriori. 

Besta  infine  da  considerare  brevemente  il  computo  del  temiK).  È 
regola  fondamentale  quella  della  computazione  civile  ^\  cioè  quella 
fatta  considerando  i  giorni  del  calendario  interi  (da  una  mezzanotte 
alFaltra)  ^*)  %  Ogni  giorno  quindi  appare  come  un'unità  a  sé,  nel  corso 
della  quale  ogni  singolo  momento  ha  uguale  importanza.  Nel  resto 
si  tratta  di  stabilire  per  il  computo  del  tempo  quelle  regole  che 
meglio  rispondono  alla  volontà  presumibile  delle  parti  '^).  Art.  1156, 
1159  [Cod.  civ.  it,  art.  1131,  1134].  Se  il  computo  avviene  a  giorni, 
è  necessario  che  sia  interamente  decorso  l'ultimo  giorno  del  periodo 
di  tempo  da  computare.  Arg.  art.  2261  [God.  civ.,  it.  2134.  Cfr. 
anche  art.  323].  Se  un  fatto  deve  verificarsi  entro  questo  periodo 
di  tem)X),  il  suo  avvenimento  è  soltanto  rilevante,  quando  abbia 
laogo  prima  del  decorso  dell'ultimo  giorno  ").  Se  il  fatto  non  deve 
verificarsi  prima  della  espirazione  del  periodo  di  tempo,  se  ne 
tollera  l'avvenimento  soltanto  dopo  il  decorso  dell'ultimo  giorno. 
Il  giorno  in  cui  accade  l'avvenimento,  dal  quale  si  inizia  il  com- 
puto di  un  determinato  periodo  di  tempo,  secondo  un  principio  uni- 


15)  Laurent,  XVII,  n.  191.  Cfr.  anche  l'art.  2260  [Cod.  civ.  it.,  art.  2133, 
alinea  primo]. 

^*)  Zachariae,  I,  pag.  153;  Pucuelt,  ZeiUchr,  (Bivista  dì  Puchelt). 
II,  pag.  33;  Laurent,  XVII,  n.  192. 

^^)  Secondo  questo  criterio  si  risolve  la  questione  se  l'espressione  <  otto 
giorni  »  indichi  8  giorni  oppure  una  settimana.  Vedi  tuttavia  Trib.  sapr. 
comm.  deirimp.  negli  Annali  Badesi,  voi.  40,  pag.  23:  ma  anche  le  Deci- 
sioni del  Tribunale  superiore  in  seduta  plenaria  (Dee.,  voi.  91,  pag.  126). 
Cfr.  inoltre  art.  327,  332  (ora  359)  Cod.  comm.  germ.,  art.  93  della  legge  cam- 
biaria germanica. 

^^)  Speciali  disposizioni  si  riscontrano  nel  $  200,  comma  2.^  Ord.  di 
proc.  civ.  germ.  e  negli  art.  329  e  330,  comma  2.^  del  Cod.  comm.  germ. 
e  nell'art.  92  della  legge  cambiaria  che  valgono  soltanto  per  i  casi  ivi  con- 
templati  *). 


a)  Tuttavia  il  compato  naturale,  cioè  di  momento  in  momento  o  meglio  da  ora 
nd  ora,  viene  eccezionalmente  adottato  in  alcuni  oasi  tassativi.  Cod.  proc.  civ. 
it.,  art.  43,  alinea  2.<>,  154,  940,  ecc.  Cfr.  Cod.  civ.  it.,  art.  374,  387,  624, 
2008,  ecc. 

^)  Queste  disposizioni  sono  ora  sostituite  con  i  H  186-193  del  Cod.  civ.  germ. 
che  dispongono  in  generale  per  tutti  1  termini  conteunti  nel  Codice  e  nello  leggi 
dell'impero.  Ckomb,  op.  e  voi.  cit.,  f  112. 
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versalDiente  accettato,  non  viene  computato  *')  ").  H  giorno  intercalare 
è  considerato  come  nn  giornor  a  sé,  al  pari  di  tutti  gli  altri  **).  Se 
il  computo  si  fa  a  settimane  o  a  mesi,  si  intendono  con  questa 
espressione  dei  perìodi  di  tempo  di  sette  giorni  o  di  un  mese  se- 
condo il  calendario  in  mòdo  che  (sotto  l'osservanza  della  regola  che 
il  dies  a  quo  non  va  computato)  il  giorno  ultimo  del  termine  cor- 
risponda al  giorno  iniziale,  sia  per  il  suo  nome,  come  giorno  della 
settimana,  sia    per   la  sua  data  ^')  '^)  ^).  Lo  stesso  vale  per  il  com- 


^'')  Laurent,  op.  e  voi.  oit.,  n.  191;  Zachabiae,  I,  pag.  154;  Puchblt, 
op.  cit.,  pag.  34;  Ord.  di  proc.  germ.,  $  199  [Cod.  proc.  civ.  it.,  art.  43, 
comma  primo];  Cod.  comm.  gerDi.,  art.  329,  n.  1;  legge  cambiaria  germ., 
art.  32,  n.  1   c). 

^^)  Zachariak,  loc.  eil.  In  diritto  romano  valeva  il  principio  opposto, 
perchè  il  dies  intercalaris  si  computava  insieme  col  dies  sextus  (a.  C  M.) 
come  un  giorno  solo  (bisextus).  Cfr.  anche  Part.  2261  delia  prima  edizione 
del  Cods  civil  ora  Boppresso  perchè  si  riferiva  al  calendario  repubblicano. 

^*)  Se  nelPnltimo  mese  scade  il  giorno  corrispondente  a  quello  iniziale  si 
intende  che  il  termine  scade  coli' ultimo  giorno  di  questo  mese. 

'^)  In  questo  modo  è  con  rigorosa  esattezza  formulata  la  regola  nel 
4  200  dell'Ord.  di  proc.  civ.  germ.  Esso  vige  del  pari,  in  virtù  della  natura 
stessa  della  cosa,  in  diritto  francese.  Zachariab,  op.  cit.,  pag.  153eseg.  ; 
Laurent,  n.  152.  Questo  modo  di  computazione  è  il  solo  che  corrisponda 
alla  presumibile  volontà  delle  parti.  Cfr.  art.  132  Code  de  commerce. 


a)  Qoesfii  prinoipii  valgono  anche  per  il  diritto  italiano.  Se  qnanto  al  termine 
per  comparire  in  giudizio  (Cod.  proo.  civ.,  art.  147  e  seg.),  nel  rito  sommario 
(cioè  ora  nel  procedimento  ordinario  della  legge  31  marzo  1901)  il  giorno  della 
compiirizione  è  compreso  nel  termine  anziché  esserne  escluso,  ciò  dipende  da  ra- 
gioni ermeneutiche  e  storiche  tutt'aifatto  particolari  al  caso  in  discorso.  (Cfr. 
MORTARA,  Comm.  ad  Cod,  di  proc,  civ,,,  voi.  II,  ii.  622);  e  forse  il  caso  stesso 
può  esser  ricondotto  sotto  la  regola  generale  (cfr.  Mattiiiolo,  Tifati,  di  dir,  giur,, 
b.'^  ediz.,  voi.  II,  n.  104  e  seg. 

Per  la  esclnsione  del  giorno  della  notificazione  di  nn  atto  e  del  giorno  della 
scadenza  nel  computo  dei  termini  processuali  in  diritto  francese  attuale  yednsi 
Tart.  1033  Code  proo.  eivil  modificato  con  legge  13  aprile  1895. 

^)  Vedasi  ora  invece:  Cod.  civ.  germ.,  $  187  pr. 

C)  £  questo  il  principio  prevalentemente  accolto  in  Italia  anche  per  i  ter- 
mini da  computarsi  a  mesi.  Esso  è  espressamente  stabilito  per  quanto  attiene 
alla  scadenza  delle  cambiali.  Cod.  comm.,  art.  385.  Tuttavia  per  il  computo  delle 
prescrizioni,  i  mesi  si  calcolano  di  30  giorni  in  virth  di  una  testnale  disposizione 
contenuta  nell'art.  2138,  alinea  primo.  Ciò  ha  fatto  talvolta  nascere  il  dubbio 
che  anche  gli  altri  termini  stabiliti  a  mesi  dovessero  calcolarsi  nello  stesso  modo. 
Cosi  per  es.  fu  deciso  qnanto  al  termine  di  sei  mesi  stabilito  per  Tazione  contro 
lo  Stato  in  tema  di  imposta  di  ricchezza  mobile  (legge  24  agosto  1877,  art.  53): 
dalla  Cass.  di  Borna,  4  gennaio  1883  (Boll.  giuHd.  amm.j  1883,  128).  Però  sullo 
stesso  argomento  il  medesimo  supremo  consesso  ha  recentemente  aocolto  il  più 
corretto  criterio  del  computo  secondo  il  calendario  gregoriano  con  sentenza  21  no- 
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paio  da  farsi  ad  anni  ^').  Kei  casi  ultimamente  contemplati  dato  il 
computo  fatto  secondo  il  calendario  non  rileva  cbe  un  mese  sia 
quello  di  febbraio  negli  anni  bisestili  o  che  l'anno  sia  bisestile.  La 
espressione  «  un  anno  e  un  giorno  »  che  talora  s'incontra  '*)  non 
va  già  interpretata  nel  senso  che  questa  formula  ha  in  diritto  ger- 
manico,  ma  deve  attribuirsene  il  significato,  che  lo  stat-o  di  fatto, 
cui  si  riferisce,  deve  durare  un  intiero  anno  e  che  la  sua  mutazione 
soltanto  può  avvenire  decorso  il  periodo  di  un  anno.  In  altre  dis- 
posizioni, nelle  quali  indubbiamente  è  contemplato  uno  stato  di  fatto 
che  deve  durare  oltre  un  anno  e  un  giorno  *^)  secondo  i  principìi 
di  diritto  germanico,  la  perifrasi  qui  adoperata  è  stata  usata  espres- 
samente. 

Per  il  computo  del  termine  tanto  vale  che  l'atto,  in  riguardo  al  quale 
il  termine  è  stabilito,  sia  nel  corso  da  esso  compiuto  quanto  che  vi  sia 
in  genere  la  possibilità  di  compierlo.  Ogni  periodo  di  tempo  va 
computato  come  tempus  continuum  cosi  raiione  initii  come  ratione 
cursus.  Di  quest'ultima  regola  vi  è  soltanto  un'eccezione  (§  201  [ora  223) 
Ord.  proc.  civ.  germ.):  della  prima  occorrono  isolate  eccezioni 
{§  201  (203)  Ord.  proc.  civ.).  Art.  1026  Code  civil  [Cod.  civ.  it.,  arti- 
colo 906])  ^)  **).  Nella  procedura    ove    si    incorra    in  una  decadenza 


^1)  L^espressione  e  anno  »  è  semplicemente  iin  modo  per  indicare  nn  periodo 
di  dodici  mesi  computati  secondo  il  calendario.  Cfr.  Laurent,  loc.  cit. 
«  ]e  demier  jour  da  donzième  mois  est  enoore  compiÌB  dans  le  terme  •  (nel 
caso  di  un  termine  calcolato  ad  anni). 

«)  Art.  1026  Code  civil  «). 

*^)  Art.  23  Code  de  proc,  civile  [Cod.  civ.  it.  art.,  694).  Principio  del- 
l'atifitm  possessio j  della  «  legìttima  Oewere  ». 

**)  Cfr.  Laurent,  XIV,  n.  343;  Demolombb,  voi.  22,  n.  50  {eommitnis 
opinio).  Ciò  è  espressamente  riconosciuto  in  tempi  recenti  da  Zachahiac, 
IV,  pag.  435,  n.  29.  . 


vembre  1902  (Giur.  ital.f  1903,  I,  1,  12).  In  qnesto  stesso  senso  è  anche  la  giù- 
risprudensa  quanto  ai  termini  procedurali:  Cass.  Torino,  6  settembre  1866  e 
6  novembre  1868  {Giui-Upr.  Tor.,  1866,  409  e  1869,  25);  Cass.  FirenBe,  9  luglio 
1888  {Legge^  1888,  II,  657);  11  maggio  1891  (iti,  1891,  II,  621).  Cfr.  Mattirolo, 
op.  e  voi.  cit.,  n.  167. 

a)  Il  corrispondente  art.  906  del  Cod.  oiv.  ital.,  trattando  del  pari  del  pos- 
sesso dei  mobili  ereditari  che  il  testatore  può  conferire  alPeseontore  testamen- 
tario, dice  semplicemente  che  esso  «  non  pnò  oltrepassare  nn  anno  computabile 
dal  giorno  della  sua  morte  ». 

^)  Non  è  ammesso  in  diritto  italiano  il  computo  del  tempo,  come  tempo  utile 
anziché  continuo,  neppure  per  qnanto  attiene  al  detrarre  i  giorni  festivi  dai  ter- 
mini procedurali  e  ciò  anche  se  sia  festivo   l'ultimo    giorno.    Cosi   cspressameute 
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per  la  decorrenza  di  an  termine  perentorio  in  seguito  ad  eventi 
naturali  o  a  casi  inevitabili  è  accordata  dietro  istanza  la  restituzione 
in  intiero  «)5  §  211  e  seg.  (ora  233  e  seg.)  Ord.  proc.  civ.  gerni.  "). 


CAPITOLO  VI. 

Esercizio,  violazione  é  tutela  dei  diritti. 

§    39.    —    DeW  esercizio    e    della    violazione    dei    diritti. 

I.  Si  verifica  l'esercìzio  di  un  diritto  quando  lo  stato  di  fatto  cor- 
risponde al  contenuto  del  diritto  stesso«  L'esercizio  è  la  manifesta- 
zione ^)  del  diritto  esistente:  è  la  sua  condizione  normale.  Non  tutti 
i  diritti  sono  suscettibili  di  un  esercizio  continuato.  I  diritti  di  ob- 
bligazione aventi  per  oggetto  una  dazione  o  un  fatto  transeunte^ 
finché  esistono,  sono  insoddisfatti  '):  il  loro  esercizio  li  estingue. 

La  facoltà  di  esercitare  un  diritto  comprende  naturalmente  non 
solo  l'intiero  contenuto  del  diritto,  ma,  essendo  libero  il  titolare 
del  diritto  di  non  farne  uso,  anche  un  esercizio  parziale  di  esso  ^). 
D'altro  canto  nel  legittimo  esercizio  di  un  diritto  si  comprende 
anche  l'esplicazione  di  quelle  facoltà  che  per  tale  esercizio  debbono 
reputarsi  necessarie  a    tenore    della   legge    e    della    presumibile  in- 


'5)  Un  caso  speciale  è  preveduto  nel  $  213  (ora  235)  Ord.  proc.  civ.  germ.: 
una  applicazione  di  quanto  è  detto  nel  testo  per  il  caso  di  decadenza  dalla 
facoltà  di  proporre  opposizione  di  contumace  per  decorrenza  del  termine  si 
ha  nel  $  211,  comma  2.^  eodem  (ora  233)  ^). 

0  Windscheid,  I,  $  121. 

^)  l  diritti  sottopos'ti  a  condizione  non  nascono  prima  che  la  condizione 
siasi  verificata  (vedi  retro  $  34);  ai  diritti  a  termine  secondo  la  legge  fran- 
cese si  applica  la  regola  generale  (vedi  $  35). 

3)  Cfr.  pr.  Ist.  de  serv,,  2,  3. 


Cod.  proc.  civ.,  art.  43,  alinea  secondo,  art.  527.  L'art.  28»  del  Cod.  comm. 
che  protrae  le  scadenze  delle  cambiali  quando  esse  occorrano  in  giorno  festivo 
e  l'art.  296  quanto  al  protesto  sono  un'eccezione.  Così  pure  sono  eccezionali  nel 
diritto    marittimo  gli  usi  che  non  computano  i  giorni  non  lavorativi  nelle  stallie. 

o)  Non  è  ammessa  mai  per  diritto  italiano  restituzione  in  intiero  per  la  deca- 
denza incorsa  in  materia  procedurale. 

2»)  Cfr.  anche  $  203  e  1996  del  Cod.  civ.  germ.  CKOME.  op.  e  voi.  cit.,  pag.  500-501. 
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tenzione  delle  parti  *).  L'esercizio  di  un  diritto  non  è  di  per  sé  li- 
mitato dal  fatto  che  esso  arrechi  danno  ad  un'altra  persona.  Qui 
Bìio  iure  utitur  neminem  laedit  ^).  Soltanto  la  vera  e  propria  immo- 
ralità, in  qnanto  essa  sia  suscettibile  di  prova,  non  gode  sotto  nessun 
aspetto  tutela  giuridica. 

È  stato  quindi  affermato  che  la  facoltà  di  esercitare  un  diritto 
incontra  un  limite,  dove  manca  qualunque  interesse  ad  usarne;  in 
quanto  cioè  Pesercizio  del  diritto  non  abbia  altro  scopo  che  anMn- 
t^nzione  vessatoria  (di  danneggiare  altrui)  °).  Questo  ragionamento  è 


^)  Art.  1156  Code  civil  (Cod.  civ.  it.,  art.  1131].  Per  e«,  chi  gode  dì  una 
servitù  di  atÜDgere  acqua  deve  avere  anche  il  diritto  di  pasBO  Rino  al  coreo 
d'acqua;  chi  ha  una  servitù  d'acquedotto  sopra  un  fondo  altrui,  ha  focoltà 
di  accedervi  per  le  riparazioni. 

5)  L.  55,  151,  155  ^  1  D.  de  reg.  tur.,  50,  17. 

^)  Questa,  sarebbe  un' exceptio  doli  generalis.  Cfr.  per  il  diritto  romano: 
L.  38  D.  de  rei  vind.,  6,  1;  L.  1  M2,  L.  2  $  9  D.  de  aqu.  et  aquae, 
39,  3.  Inoltre  vedi  Zachariab,  II,  pag.  497,  n.  24,  pag.  668,  n.  5  a, 
pag.  675,  n.  3a;  Laurbnt,  XVI,  n.  81,  ecc.  Sul  principio  in  sé  e  il  sao 
riconoscimento  vedi  la  dottrina  citata  in  Wikdschrid,  I,  ^  121,  nota  3  ^). 
Non  è  da  confondersi  la  questione  se  un  diritto  in  difetto  di  interesse  e  per 
intenti  vessatori!  (cioè  di  danneggiare  altrui)  non  possa  essere  esercitato 
coli 'altra  se  un  diritto  in  quanto  il  suo  oggetto  non  presenta  alcun  interesse 
per  il  titolare  possa  non  sorgere.  Questa  distinzione  non  resulta  chiara 
in  Zachakiae,  II,  pag.  461,  n.  6.  Del  resto  quest'ultima  questione  non  paò 
risolversi  in  astratto:  la  soluzione  dipende  dall'importanza  e  intensitÀ  del 
diritto  che  dovrebbe  sorgere,  cfr.  per  es.  L.  8  pr.  D.  de  serv.^  8,  1.  L'azione 
per  nn  siffatto  preteso  diritto  dovrebbe  quindi  esser  rigettata,  in  conformitÀ 
del  $  296  [ora  331]  comma  primo  del  Cod.  di  proc.  civ.  gemi.  [cfr.  Cod. 
proc.  civ.  it.,  art.  384  pr.],  anche  se  il  convenuto  è  contumace,  purché  il 
difetto  di  interesse  resulti  di  per  sé  dalle  deduzioni  dell'attore.  Un  diritto 
può  in  date  condizioni  cessare  di  sussistere,  quando  venga  meno  l'interesse 
al  suo  oggetto.  Vedi  per  es.  L.  6  pr.  D.  de  serv.,  8,  5.  Cfr.  Laurent, 
VIII,  n.  280  e  gli  art.  703-4  Code  civil  [Cod.  civ.  it.,  art.  662-3]    «). 


a)  La  questione  se  Tesercitare  un  diritto  senza  interesse  e  colP  intento  di  mio- 
oere  altrui  (atto  di  emulazione)  sia  interdetto  in  diritto  italiano  è  generalmeote  ri- 
soluta in  senso  negativo  nella  dottrina  italiana.  Vedaei  in  proposito:  SciAixyjA, 
Aemulaiio,  in  Enoiclopedia  giuridica;  Fadda  e  Bensa,  nelle  note  al  Wixdschrid, 
voi.  I,  pag.  1169  e  »eg.;  Moutara,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  464  e  fi»eg.  ;  Chiroxi  e 
Abkllo,  Traft,  di  dir.  oir.,  voi.  I,  pag.  679-80,  Si  citano  invece  come  favorevoli 
a  tale  divieto  alcune  sentente  :  Cass.  Firenze,  13  settembre  1877,  Giur.  ital.,  1877, 
I,  1,  450);  Cass.  Palermo,  20  febbraio  1878,  Foro  iL,  1878,  I,  119;  App.  Firenze, 
12  marzo  1889  {Annali,  1889,  III,  75)  ;  App.  Palermo,  24  gennaio  1890  (Foro  U., 
1890,  I,  890)  ;  Cass.  Roma,  24  giugno  1897  (Annali,  1897,  I,  387)  ;  Cosa.  Torino, 
24  maggio  1898  (Mon,  dei  Trio.,  1898,  725)  :    tuttavia    molte    di    esse    accennano 
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di  problematico  valore,  perchè  nel  riconoscimento  accordato  ad  un 
diritto  dall'ordine  giuridico  è  implicita  l'affermazione  che  esso  ba  un 
contenuto  morale  e  rispondente  a  un  qualche  interesse.  Gfr.  art.  6, 
1133  Code  civil  [Disp.  prel.  al  Cod.  civ.  it.,  art.  12;  Cod.  civ.  it., 
art.  1122 1. 

Dalle  cose  dette  consegue  che  quando  l'esercizio  di  un  diritto 
rende  in  tutto  od  in  parte  impossibile  la  sussistenza  o  l'esercizio  di 
coesistenti  diritti  di  terzi  (collisione),  nessuno  degli  interessati  è  te- 
nuto ad  aver  riguardo  alla  circostanza  che  l'esercizio  o  il  diritto 
degli  altri  ne  venga  così  soppresso  o  limitato  ').  Se  un  diritto  è 
esercitato  con  l'azione  giudiziaria,  prevale  colui  che  primo  ha  inten- 
tata l'azione*),  ottenuta  la  sentenza®)  e  iniziata  la  esecuzione    for- 


*^)  Windscheid,  $  121  a,  nota  4  e  seg.  ;  Wächter,  II,  pag.  587;  Unger, 
I,   pag.  621. 

*)  Art.  1198  Code  dvil  [Cod.  civ.  it.,  art.  1185. 

«)  Cfr.  L.  3  $  10,  L.  4  D.  de  in  rem  verso,  15,  3;  L.  10  D.  de  jpec, 
15,  1.  È  Bpecialmente  importante  la  data  della  sentenza  anche  per  la  fa- 
coltà di  iscrivere  l'ipoteca  giudiziale  consentita  dal  diiìtto  francese,  art.  2123 
[Cd.  civ.  it.,  art.  1970],  per  costituirsi  un  diritto  di  prelazione  nel  fallimento 
(Legge  germ.  sui  concorsi,  $  39).  La  iscrìzione  in  hase  ad  una  sentenza  ot- 
tenuta prima  del  termine  critico  stabilito  dal  $  23,  n.  2  [ora  $  30]  può  farsi 
anche  dopo  questo  termine  (il  creditore  cosi  non  ottiene  nulla  di  più  essendo 
la  ipoteca  già  acquisita  in  virtù  della  sentenza).  Cfr.  in  proposito  L.  6  $  7 
D.  quae  in  frand,,  42,  8  «). 


alln  teorica  degli  atti  d'emulazione  soltanto    per    incidente   e  per  soprappiti  (Cfr. 

MORTARA,    loc.    Cit.). 

L'esercizio  vessatorio  di  un'azione  è  invece  espressamente  interdetto  dall'ar- 
ticolo 36  del  Cod.  di  proo.  civ.,  il  quale  dispone  che  e  per  propone  una  domanda 
in  giudizio,  o  contraddirvi,  occorre  avervi  interesse  »  (MortaR a,  op.  cit.,  nu- 
mero 467). 

La  proibizione  degli  atti  d'emulazione  è  invece  espressamente  fommlata  nel 
$  226  del  Cod.  civ.  gerra.  Vedasi  in  proposito  Crome,  op.  cit.,  $  121  e  le  ci- 
tazioni ivi. 

a)  L'osservazione  contenuta  in  questa  nota  può,  nonostante  le  diversità  che 
intercedono  fra  il  Cod.  di  comm.  ital.,  art.  709  e  710  e  il  $  30  [prima  23]  della 
legge  fallimeatare  germanica,  avere  importanza  anche  in  diritto  italiano.  É  pa- 
cifico infatti  che  anche  dopo  la  oes-sazione  dei  pagimienti  o  nei  dieci  giorni  ante- 
riori alla  dichiarazione  di  fallimento  può  iscriversi  un'ipoteca  giudiziale,  in  virtù 
di  sentenza  ottenuta  prima  di  tal  ceisazlone,  senza  incorrere,  per  il  fatto  che 
l'iscrizione  è  avvenuta  in  tale  periodo  critico,  in  alcuna  presunzione  di  frode  a 
tenore  dell'art.  709  del  Cori,  di  comm.  e  in  alcune  conseguenti  sanzioni  di  nul- 
lità, eccettochè  s'intende  non  concorranogli  estremi  per  impugnare  il  procedimento 
tenuto  col  l'ordinaria  azione  Pauliana.  Indipendentemente  dalla  ragione  data  dal 
Crome  (la  quale  si  riferisce  alla  speciale  formulazione  della  legge  germanica)    si 
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zata  ^^).  In  molti  casi  la  collisione  è  risolata  secondo  nn  ordine 
legale  di  preferenza  o  colla  reciproca  limitazione  dei  diritti  concorrenti. 
Un  ordine  legale  di  preferenza  è  stabilito  d'ordinario  fra  i  diritti 
nati  snlla  stessa  cosa  ^^):  il  principio  della  reciproca  limitazione  8i 
applica  ai  crediti  nella  procedura  concorsuale  ^)  ^%  Non  esistendo 
alcun  ordine  di  preferenza^  se  l'oggetto  comune  dei  diritti  concorrenti 
sia  indivisibile,  può  ciascuno  ottenere  la  divisione  del  suo  valore 
previa  vendita  all'asta.  Art.  3686  Code  civil  [Gfr.  Cod.  civ.  it., 
art.  987,  988,  681,  684,  473]«).  [Vedi  nota  e  a  pag.  aeg.]. 


*®)  Ord.  proc.  civ.  germ.,  $  709  [ora  804]  :  legge  sui  fallimenti,  ^  40 
[ora  48]   »). 

^^)  Secondo  la  loro  data  (Laurent,  VI,  n.  75).  Eccezionalmente  BOBsistono 
tinche  dei  privilegi;  efr.  Code  eivily  art.  2095  e  eeg.  [Cod.  civ.  it.,  art.  1952 
e  seg.]. 

*<)  Sotto  l'osservanza  di  alcuni  pnvilegia  exigendi,  f  54  [ora  61]  della  legge 
sui  concorsi. 


»rriva  alla  suoBpoflta  conclusione  nel  nostro  diritto  per  il  motivo  ohe  il  Cod. 
comm.  ital.  non  colpisoe  di  presunzione  di  nullità  le  iscrizioni  d'ipotecs  in  aè, 
avvenute  nel  periodo  critico,  ma  i  titoli  con  cui  la  ipoteca  ò  costituita.  £  ciò  »i 
.•ir^omeuta  dall'art.  710  che  dichiara  efficace  le  iscrizioni  avvenute  prima  della 
dichiarazione  di  fallimento  (e  quindi  eventualmente  dopo  la  materiale  cessazione 
dei  pagamenti)  purché  prese  con  titolo  valido.  Cfr.  Bonblli,  Del  fallimtntOy 
it.  438,  447  e  maesime  451  testo  e  nota  3.  Lo  stesso  si  argomenta  dalla  sentenia 
«Iella  Corte  di  app.  d'Ancona,  31  luglio  1898  (Ginr,  ital.,  1898,  I,  2,  721).  La 
dibattuta  questione  se  le  ipoteche  giudiziarie  iscritte  nel  periodo  critico  possano, 
e  sotto  quali  condizioni,  essere  colpite  da  presunzione  di  frode  nel  fallimento, 
riflette  quei  oasi  in  cui  T  inizio  della  causa  o  almeno  la  prelazione  della  senti^nsa 
sia  avvenuta  in  quel  periodo,  in  mòdo  che  il  creditore  potesse  aver  la  scieDza 
dello  stato  di  cessazione  dei  pagamenti  del  debitore.  8u  di  che  vedasi  Bonklu, 
loc.  cit.  Si  noti  che  colla  entrata  in  vigore  del  Cod.  civ.  germ.  in  Grermania  ncm 
esiste  pih  ripoteca  giudiziale. 

a)  Quanto  è  detto  nel  testo  e  nella  nota  10  si  riferisce  esclusivamente  al  di- 
ritto germanico  nel  quale  un  creditore  procedente  mediante  U  pignoramento 
acquista  un  privilegio  ;  $  709  [ora  804]  Ord.  di  proc.  germ.  cit.  Nessun  pri- 
vilegio conseguendosi  invece  nel  diritto  italiano  col  pignoramento  (Cod.  proc.  cir., 
art.  551),  la  collisione  fra  i  diritti  di  più  creditori  non  può  esser  risoluta  col  cri- 
terio della  prevenzione  nei  modi  suindicati.  11  creditore  pib  sollecito  può  far  preva- 
lere il  proprio  diritto  su  quello  altrui  soltanto  se  riesce  a  ottenere  l'esaurimento 
dell'esecuzione  forzata,  senza  ohe  altri  creditori  concorrano:  o  se  in  virtù  della 
sentenza  che  condanna  a  una  somma  di  denaro  iscrive  ipoteca  giudiziale  su  beni 
immobili  dej  debitore  (Cod.  civ.  ital.,  art.  1970).  Vedi  la  nota  9  e  U  noU  « 
l>Hg.  precedente. 

b)  In  diritto  italiano  il  sistema  della  reciproca  limitazione  nell'esercizio  dei 
diritti  di  credito  (salva  sempre  la  ragione  di  privilegio)  si  applica  nelle  vane 
procedure  esecutive,  che  in  difetto  di  un'unica  procedura  concorsuale  sono  sta- 
bilite dalla  legge.  Per  Tesecuzione  mobiliare  Cod.  proc.  civ.,  art.  651;  per  l'ese- 
<^uzione  immobiliare  (giudizio  di  graduazione).  Cod.  civ.,  art«  2095;  Cod.  proc. 
civ.,  art.  715;  per  il  fallimento  dei  commercianti  Cod.  comm.,  art.  809. 
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Xon  è  il  caso  di  parlare  di  collisione  quando  esistano  gli  uni  ac- 
canto all'altro  più  diritti  di  una  stessa  persona  il  cui  esercizio  con- 
corrente sia  impossibile.  In  questo  caso  non  vi  è  conflitto  d'interessi: 
e  vale  semplicemente  la  regola  che  ciascuno  intanto  può  esercitare 
i  suoi  diritti,  in  quanto  ciò  sia  possibile  secondo  la  natura  delle 
cose.  Così  allorquando  da  uno  stesso  fatto  giuridica)  nascano  più 
azioni,  può  accadere  che  coU'esercizio  di  una  fra  esse  le  altre  si  estin- 
guano. Di  questa  concorrenza  si  dirà  inß-a  al  §  41. 

II.  Un  diritto  è  suscettibile  di  violazione.  La  nozione  astratta  del 
diritto,  in  quanto  è  nozione  di  ciò  che  deve  essere  e  costituisce  un 
bene  ideale,  non  può  subir  lesione  arbitraria  per  parte  di  altri:  ma 
la  lesione  investe  lo  stato  di  fatto  corrispondente  ad  un  diritto 
concreto.  Come  la  realizzazione  di  questo  stato  di  fatto  per  opera  del 
titolare  di  un  diritto  ne  rappresenta  l'esercizio,  così  l'ostacolarla  o 
il  creare,  contro  la  volontà  del  titolare,  uno  stato  di  fatto  contra- 
stante col  contenuto  del  diritto  di  lui,  ne  costituisce  la  violazione  *^). 
Questa  può  avere  la  stessa  estensione  che  Pesercizio  del  diritto. 
Rispetto  ai  diritti  assoluti  ogni  ingerenza  altrui  ed  ogni  ostacolo  frap- 
posto da  altri  alla  possibilità  di  godimento  del  titolare  ne  implicano 
la  violazione.  Rispetto  ai  diritti  relativi  questa  è  soltanto  possibile 
da  parte  dell'obbligato,  ove  egli  si  comporti  in  modo  non  corrispon- 
dente al  diritto,  essendo  poi  indifferente  se  questo  nel  resto  si  trovi 
ad  esser  soddisfatto  od  insoddisfatto  ^*).  Rispetto  a  diritti  che  col 
semplice  esercizio  si  estinguono,  essa  non  è  più  possibile,  quando 
l'esercizio  sia  avvenuto;  diversamente  accade  per  quelli  suscettibili  di 
esercizio  continuato.  La  violazione  può  anche  esser  diretta  contro 
un  rappresentante  quando  il  diritto  in  questione  sia  esercitato  ed 
«sercitabile  per  mezzo  di  una  tal  persona.  Essa  può  essere  perma- 
nente o  soltanto  transeunte,  come  per  esempio  un'  usurpazione  di 
fatto    di   carattere    transitorio   o    una    semplice  denegazione  del  di- 


*3)  Windscheid,  $  122. 

^^)  Sempre  sotto  condizione  che  radempimcnto  in  quel  tempo  e  in  quel 
modo  sia  esigibile;  vedi  retro,  nota  2.  Per.  es.  chi  non  vuol  consegnare  le  cose 
comprate  non  può  lamentarsi  se  alla  scadenza  non  no  ottiene  il  pagamento. 


e)  Altre  forme  por  risolvere  le  collisioni  di  diritti  sono  :  —  la  sostituzione  di 
un'indennità  all'oggetto  specifico  di  uno  dei  diritti:  art.  452,  464,  466,  468,  470, 
472,  556,  578,594,599  —  la  sorte:  Cod.  civ.,  art.  996 —  la  decisione  equitativa 
•del  giudice,  art.  544,  578,  ecc. 

Crome.  Diritto  privato  francese  —  23. 
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ritto  *^).  Di  regola  ogni  considerazione  subiettiva  deve  ritenersi 
estranea  al  concetto  di  violazione  del  diritto:  la  violazione  deve  es- 
sere accertata  obiettivamente  sia  nei  riguardi  di  colai,  che  ha  posto 
in  essere  la  lesione,  secondo  le  osservazioni  fatte  retro  al  §  37,  n.  3, 
sia  nei  riguardi  del  leso,  in  qnanto  la  scienza  della  lesione  non  ne 
è  elemento  costitutivo,  ma  ricbiedesi  solo  la  creazione  di  nno  stato 
di  fatto  non  corrispondente  alla  volontà  dell'interessato.  È  necessario 
solo  che  siasi  agito  realmente  contro  questa  volontà:  scompare  quindi 
in  specie  ogni  idea  di  lesione  in  quei  casi  sx>eciali,  in  cui  deve  ri- 
tenersi che  l'interessato  non  voglia  far  uso  del  suo  diritto,  finche 
non  sia  intervenuta  una  dichiarazione  di  lui  ^*).  Questo  principio  è 
accolto  nel  §  89  [ora  93]  Ord.  di  proc.  civ.  germ.  collo  stabüire 
che  non  può  esser  condannato  nelle  spese  il  convenuto,  che  imme- 
diatamente concordi  nella  domanda  dell'attore,  quando  egli  non  abbia 
dato  motivo  alla  proposizione  dell'azione  *')  "). 


*s)  Cfr.  in  proposito:  Bahr,  Anerkenniniff  {RiconoücimentOy  ecc.),  pag.  314 
o  seg.  ;  Ord.  di  proc.  civ.  germ.,  $  231  [ora  256].  Inoltre  :  Bahr,  Urtheile 
dee  Reiclisgerichts ,  1883,  pag.  149  e  seg.  e  infra  $  40.  È  del  resto  questione 
di  fatto  il  determinare  quando  la  contestazione  deiresistenza  di  un  diritto 
costituisce  lesione  *).  [Vedi  nota  b  a  pag,  seg,]. 

^^)  Questi  sono  i  casi  in  cui  nei  riguardi  della  prescrizione  sia  in  passato 
stabilito  il  principio:  toties  praescribitur  actioni  nondvm  natae,  quotits  naii- 
tntas  est  in  potestate  creditoris  (Mutuo  da  restituirsi  pi'evia  diffida,  precario,, 
deposito).  Cfr.  per  quanto  attiene  alla  prescrizione  infra  ^  43.  Di  diveriM> 
avviso:  Wa echter,  II,  pag.  413,  807  j  Demelius,  Untersuchungen  ans  dem 
röm,  Civilrecht  (Ricerche  sul  dir.  civ.  romano),  I,  1886,  pag.  146:  il 
dissenso  con  quest^iltimo  è  soltanto  formale,  essendo  in  questo  caso  il  con- 
cetto di  violazione  quasi  evanescente. 

»'')  Quindi  con  ragione  rileva  il  Meyer,  nella  Zschr,  f.  Civilprosess  (Ri- 
vista di  procedura  civile),  voi.  7,  pag.  293,  che  la  questione  se  Tattore 
abbia  dato  motivo  alla  proposizione  dell'azione  è  diversa  dalla  questione  della 
nascita  della  pretesa.  Eccessiva  però  la  sua  opinione  che  anche  nel  caso  di 
effettiva  violazione  di  un  diritto  possa  ritenersi  giustificata  l'azione,  ai  sensi 
del  paragrafo  succitato  solo  quando,  «  vi  sieno  fatti  i  quali  ragionevolmente 
inducano  l'attore  nella  convinzione  o  nella  persuasione,  che  egli  non  po- 
trebbe esser  soddisfatto  dei  suoi  diritti  senza  agire  in  giudizio».  In  contrario 
si  esprime  giustamente  Wilmowski-Levy,  $  89,  n.  2,  secondo  il  quale  sol- 
tanto la  condotta  dell'attore  è  decisiva  in  proposito. 


a)  Il  principio  che  quei  diritti  il  cui  esercizio  da  parte  del  loro  titolare  pre- 
suppone una  previa  dichiarazione  e  diffida  fatta  all'obbligato  non  si  intendono 
leni  prima  che  occorra  tale  dichiarazione  o  diffida,  vale  naturalmente  anche  in 
diritto  italiano  (Fadda  e  Bensa,  op.  cit.,  I,  pag.  1176-77).  La  sna  sanzione  pro- 
cedurale (mancando  presso  di  noi  e  giustamente  qualunque  disposizione  analoga 
al  $  89  [ora    93]    dell'  Ord.    di  proc.  civ.  germ.)  è   molto   più  chiara  e   solenne: 


355 


TUTELA  DEI  DIRITTI. 
A)  Generatiti  —  Difesa  privata. 

TUTEIJL   PREVENTIVA. 

§    40. 

I.  —  È  lo  Stato  che  in  via  principale  assicura  la  tutela  del  diritto» 
L'assicurarla   è    non    solo   un  suo  diritto,  ma  anche  un  suo  dovere. 

Ciò  suppone  che  sia  forijita  allo  Stato  la  prova  dell'esistenza  del 
diritto  vantato  e  della  sua  violazione.  Il  mezzo  per  fornir  questa 
prova  è  il  giudizio  instaurato  d'ordinario  dinanzi  ai  tribunali  ci- 
vili *),    ed    eccezionalmente    dinanzi    a    funzionari  amministrativi  *)  ; 


^)  Si  tratta  dei  tribunali  ordiuarii  o  i  tribunali  speciali  conBentiti  dal  $  14 
della  legge  germanica  sull'ord.  giud.  [efr.  legge  it.  sulPord.  giud.  6  di- 
cembre 1865,  art.  1;  legge  per  l'abol.  dei  trib.  di  comm.  25  gennaio  1888]; 
cfr.  riguardo  ai  tribunali  per  la  navigazione  sul  Reno  la  convenzione  rive- 
duta per  la  navigazione  del  Reno  tra  la  Prussia,  il  Baden ,  la  Baviera ,  la 
Francia,  l'Assia  e  i  Paesi  Bassi  17  ottobre  1868  j  riguaido  ai  tribunali  indù- 
8triali  il  dee.  imper.  sui  consigli  dei  probiviri  industriali  11  giugno  1809- 
(28  febbraio  1810  per  le  provincie  renane)  ;  ^  120  a  della  legge  imperiale 
sulle  industrie  1.»  luglio  1883  «). 

2)  V.  retro  $  17,  testo  e  nota  82  b). 


razione  proposta  per  far  valere  tale  diritto  prima  della  dichiarazione  o  diffida  do- 
vrebbe esser  rigettata  per  difetto  d^  interesse  attuale,  con  la  condanna  nelle  speae 
dell'attore  [Cod.  proc.  civ.,  art.  36]:  giacché  l'interesse  ad  agire  sorge  da  noi 
soltanto  quando  siavi  una  violazione  del  diritto,  e  questa  non  occorre  nella  specie 
prima  di  quell'atto  (cfr.  Mortaka,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  471,  con  particolare  raf- 
fronto con  la  legislazione  germanica). 

à)  Se  In  denegazione  di  un  diritto  o  Pafierraazione  dì  un  diritto  contrario  pos- 
sano costituire  lesione  e  dar  luogo  ad  azione  fuori  dei  casi  tassativamente  indi- 
cati dalla  legge  è  un  punto  poco  trattato  e  non  molto  chiaro  nella  dottrina  e  nella 
giurisprudenza  italiana  non  essendovi  una  disposizione  espressa  con'ispondente  a 
quella  dell'Ord.  di  proc.  civ.  gemi. 

a)  Vedasi  ora  la  legge  imp.  germ.  sui  trib.  industr.,  29  luglio  1890. 

Vedasi  per  alcuni  tribunali  speciali  rientranti  nel  concetto  della  giurisdizione 
civile  secondo  il  diritto  italiano:  legge  consolare,  7  giugno  1866,  art.  65  e  seg.; 
legge  sui  probiviri  nelle  indnstiie,  15  giugno  1893,  art.  9,  legge  sulP emigrazione 
31  gennaio  1901,  art.  27;  Cod.  della  mar.  mere,  art.  14. 

à)  Esempi  di  giurisdizione  anche  tra  privati  esercitata  da  organi  ammini- 
sstrativi  si  trovano  nel  nostro  diritto.  V.  Cod.  mar.  more,  art.  14;  legge  suir emi- 
grazione, 13  gennaio  1901,  art.  26. 
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eventualmente  i  due  ordini  di  giurisdizione  sono  combinati  *).  Se 
si  solleva  controversia  se  una  decisione  appartenga  alPuno  o  al- 
Paltro  ordine  di  giurisdizioni,  il  tribunale  dinanzi  al  quale  la 
causa  pende  ha  facoltà  di  conoscere  se  Fazione  è  di  competenza 
del  giudice  ordinario,  ove  dall'autorità  competente  non  sia  stato 
elevato  conflitto  tempestivamente,  cioè  prima  del  passaggio  in  giu- 
dicato della  sentenza.  Legge  germanica  sulP  ord.  giud.,  §  17  *). 
Del  pari  sorge  il  conflitto  di  competenza  negativo,  quando  tanto  il 
tribunale  ordinario  quanto  l'autorità  amministrativa  si  siano  dichia- 
rati incompetenti  **)  ^).  Se  in  giudizio    risulti   l'esistenza  del  diritto, 


3)  Cfr,  il  $  120  a  della  legge  imp.  sulle  ioclustrie  *)  e  il  $  58  della  legge 
imperiale  suirasBicurazione  contro  le  malattie. 

^)  Questa  procedura  era  per  l'innanzi  regolata  in  Prussia  dalla  legge 
8  aprile  1847  j  nel  Baden  con  l'ordinanza  20  ottobre  1849  ;  in  Baviera  con 
la  legge  28  maggio  1850,  in  Assia  colla  legge  11  gennaio  1875;  oggi  tali 
leggi  sono  modificate  per  conformarle  alle  prescrizioni  del  eit.  ^  17  delia 
legge  germ.  sulPord.  giud.  A  tenore  del  $  17  della  legge  per  l'esecuzione 
dell'altra  sull'ordinamento  giudiziario  a  domanda  di  uno  Stato  confederato 
e  col  consenso  del  Consiglio  dell'impero  può  con  ordinanza  imperiale  esser 
deferita  la  decisione  dei  conflitti  al  tribunale  dell'impero.  Anche  le  prescri- 
zioni della  legge  (germ.)  suU'Ord.  giud.  sono  rivolte  a  circondare,  per  quanto 
è  possibile,  i,  tribunali  dei  conflitti  di  garanzie  giudiziarie. 

^)  Quindi  può  anche  una  sentenza  giudiziaria  passata  in  giudicato,  che 
dichiari  l'incompetenza  dei  tribunali  ordinarii,  esser  revocata  in  sede  di 
conflitto. 


a)  Anche  in  diritto  italiano  1  tribunali  ordinari  hanno  facoltà  di  conoscere 
della  loro  competenza  così  di  fronte  alla  dedotta  competenza  snlle  cause  dinanzi 
ad  essi  pendenti  di  giurisdizioni  speciali,  come  di  fronte  alla  asserita  insindaca- 
bilità di  alcuni  atti  dell'amministrazione  attiva.  Vedasi  legge  31  marzo  1877, 
art.  1  pr.  É  notevole  che  in  questa  eccezione,  dopo  percorsi  gli  ordinari  gradi  di 
giurisdizione,  decide  la  Corte  di  cassazione  di  Roma  a  sezioni  unite.  Legge  eit., 
art.  5.  Analogamente  poi  a  quanto  è  osservato  nel  testo  tale  competenza  vien 
meno  in  quanto  siasi  dal  Prefetto  sollevato  tempestivamente  conflitto.  È  tempe- 
stivo presso  di  noi  il  conflitto  quando  sia  sollevato  prima  dell'esaurimento  del 
giudizio  di  primo  grado  se  l'amministrazione  è  in  causa,  e  dopo  una  sentenza 
sulla  competenza  (e  quindi  anche  sul  merito)  passata  in  giudicato  se  l'amministra- 
zione non  è  in  causa  (legge  eit.,  art.  1  e  2).  Il  conflitto  è  deciso  dalla  Corte  di 
cassazione  a  sezioni  unite  (legge  oit.,  art.  13,  n.  1).  Può  darsi  anche  conflitto  ne- 
gativo, se  così  il  tribunale  ordinario  quanto  la  giurisdizione  speciale  si  dichia- 
rino incompetenti,  e  la  decisione  ne  appartiene  del  pari  alla  Corte  di  cassazione 
di  Roma  (legge  oit.,  art.  3,  n.  2,   3). 

^)  y.  la  legge  imp.  germ.  citata  alla  nota. 

Il  ricorso  ulteriore  da  decisioni  di  tribunali  speciali  amministrativi  alla  ginri»- 
dizione  ordinaria  è  molto  comune  nel  nostro  diritto.  Vedasi  per  es.  per  i  rimedi 
contro  le  Qinnte  d'arbitri  istituite  per  lo  scioglimento  di  usi  civici,  promiscoità,  ecc. 
MoRTARA,  op.  eit.,  voi.  I  (1.*  ediz.),  n.  429  e  seg. 
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la  domanda  dell'attore  per  la  dichiarazione  del  suo  diritto  viene 
accolta,  ma  debbono  porsi  a  sno  carico  le  spese  di  lite;  §  89  [ora  93] 
dell'Ord.  di  proc.  civ.  germ.  *).  La  dimostrazione  dell'esistenza  del 
diritto  così  conseguita  viene  ad  essere  formulata  in  nna  sentenza,  la 
quale  può  costituire  la  base  ad  eventuali  procedure  esecutive  ^). 

II.  —  Accanto  all'ordinaria  tutela  del  diritto  per  opera  dello  Stato, 
esiste  eccezionalmente  la  difesa  privata  ')  esplicata  col  farsi  giu- 
stizia da  sé.  Quella  è  il  mezzo  ordinario  per  ottener  soddisfazione 
di  un  diritto  non  riconosciuto  od  ostacolato:  questa  il  mezzo  straor- 
dinario. Chi  vi  si  appiglia  si  espone  al  pericolo  di  incorrere  in  re- 
si>onsabilità  sia  in  quanto  in  tale  occasione  contravvenga  a  qualche 
positiva  prescrizione  giuridica,  sia  in  quanto  erri  intorno  al  proprio 
diritto,  che  tenta  di  soddisfare.  Ciò  è  quanto  si  può  dire  intomo 
alla  «illiceità  del  farsi  giustizia  da  sé»,  di  guisa  che  teoricamente 
è  piuttosto  vero  l'opposto  *).  In  conformità  ad  una  tendenza  ger- 
manica il  Codice  francese,  come  quello  penale  dell'impero  tedesco, 
non  xìroibisce  il  farsi  ragione  da  sé  :  analogamente  con  quanto 
accade    per   l'esercizio  dei  diritti,  può  quindi  soltanto  ricercarsi,  se 


®)  Cfr.  il  prec.  paragrafo  i.  f.  e  Wetzell,  Syst.  des  ord.  gem.  Civil- 
prozess  (Sistema  della  procedura  civile  ordinaria  comune),  3.*  ediz.,  1878, 
pag.  116  e  seg.  ;  149  e  seg.  e  549. 

'')  Si  tratta  di  istituto  eccezionale  anche  perchè  la  sua  applicabilità  in 
concreto  dipende  sempre ,  più  o  meno,  dal  caso. 

^)  Questa  opinione,  indiscutibile  nel  diritto  francese  (per  l'abrogazione  del 
cosidetto  decretum  divi  Marcii  L.  7  D.  ad  L.  Jul.,  48,  7j  L.  13  D.  Quod 
metus  causa,  4,  2  e  L.  7  God.  undevi,  8,  4),  è  condivisa  da  Benfey,  Eeihn. 
Museum  (Museo  Renano),  voi.  7  (1835),  pag.  1;  Puchta,  Fand,,  $  80;  e 
attualmente  anche  dal  Windscheid,  I,  $  123.  Un  ultimo  resto  di  quella  dis- 
I>oBÌzione  si  riscontra  nel  principio  contenuto  nell'art.  27  Code  de  procéd. 
civile:  spoliaius  ante  omnia  restittiendìis  (cfr.  anche  l'antiquata  disposizione 
dell'art.  2060,  n.  2  [Cod.  civ.  it.,  art.  2094,  n.  1  abrogato  colla  legge 
6  dicembre  1877]).  Ma  questa  singolare  disposizione,  la  quale  del  resto  non 
si  applica  se  non  al  caso  di  un  arbitrario  spoglio  del  possesso  di  un  immobile, 
che  Io  spogliato  possieda  pacificamente  già  da  un  anno  e  un  giorno  (cfir.  retro 
^  28),  non  può  pertanto  esser  addotta  come  prova  della  illiceità  del  farsi 
giustizia  da  sé,  poiché  Vannna  possessio  secondo  i  principi  di  diritto  germ. 
conferisce  da  per  sé  un  diritto  (giusta  Oewere).  Cfr.  Stobbb,  II,  ^  74  e  gli 
altri  presupposti  dell'art.  23  Code  proc.  civ.  Vedasi  anche  infra  ^  41,  testo  e 
note  13  e  seg.  Qui  si  ha  uno  fra  i  non  rari  casi  in  cui  un  istituto  resulta 
dalla  combinazione  di  due  principii  del  tutto  estranei  fra  loro. 


a)  Tatto    questo    non    vale    per    il    diritto  italiano  secondo  le  cose  dette  nelle 
note  al  precedente  paragrafo. 
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per  questo  scopo  lecito  siano  stati  posti  in  essere  atti  illeciti.  In 
quanto  questi  cadano  sotto  la  sanzione  del  diritto  penale  non  è  il 
caso  qui  di  occuparsene  ^)  ;  del  fatto  illecito  secondo  il  diritto  pri- 
vato è  stato  detto  già  al  §37'^).  Dalle  cose  ivi  esposte  risulta  che  la 
legittima  difesa  può  scusare  atti  in  sé  illeciti,  mediante  i  quali  al- 
cuno si  faccia  ragione  da  sé,  purché  non  siano  ecceduti  i  limiti 
della  necessaria  difesa.  È  poi  un'opinione  giuridica  generale  che  il 
farsi  giustizia  da  sé  sia  lecito  allorquando  altrimenti  l'agente  i>er 
l'impossibilità  di  tempestiva  tutela  da  parte  dello  Stato  do%Tebbe 
sottostare  a  un  danno  irreparabile  ^^)  e  in  singoli  casi  la  legge  ha 
espressamente  sanzionata  la  facoltà  di  farsi  ragione  da  sé  '^)  % 


9)  Cfr.,  per  68.,  $$  115  e  seg.,  123  e  seg.,  137,  288  e  seg.,  201,  240. 
303  del  Cod.  pen.  germ.  Il  caso  del  decretum  divi  Marci  costitaÌBce  reato 
di  furto  se  si  prova  che  il  creditore  voleva  ritenersi  l'oggetto  appropriato  in 
luogo  di  pagamento  :  al  contrario  costituisce  un  fatto  esente  da  pena,  se  egli 
arbitrariamente  sottrae  la  cosa  specifica  a  lui  dovuta.  In  questo  caso  cessa 
anche  la  responsabilità  civile,  quando  il  creditore  non  contravviene  a  qualche 
altro  obbligo,  per  es.  a  quello  di  lasciar  la  cosa  un  certo  tempo,  ecc. 

^^)  Tra  le  altre  conseguenze  civili  va  annoverata  in  questo  caso  anche  la 
esclusione  del  diritto  di  compensazione  contro  la  pretesa  di  restituzione: 
art.  1293,  n.  1   Code  civil  [Cod.  civ.  it.,  art.  1289,  n.  1]. 

")  L.  10  $  16  D.  quae  in  fraud.^  42,  8.  Ciò  può  in  date  condizioni  in- 
Huire  anche  sulla  responsabilità  civile  dell'agente. 

^*)  Rientrano  in  questo  concetto  gli  art.  657,  672.  comma  3.<^,  Code  civil 
[Cod.  civ.  ital.,  art.  551,  582]:  i  casi  della  vendita  compinta  per  soddisfar« 
da  sé  del  prezzo  secondo  il  diritto  commerciale  [rivendita  in  danno  del 
compratore  che  sia  in  mora  nel  riceverla];  il  diritto  di  sequestro  (Stobbe,  I, 
%  70).  Cfr.  legge  pruss.  sulla  polizia  rurale  e  forestale,  1.®  aprile  1880,  ^  7" 
e  segg. 


o)  Il  divieto  generale  di  farsi  ragione  da  sé,  in  quanto  ciò  impliolii  im  fatto 
positivo  sulle  cose  altrui  o  sulle  cose  su  cui  alcuno  vanta  qualche  diritto  e  tanto  più 
sulle  persone,  è  indubitato  nel  diritto  italiano.  Esso  si  argomenta  dagli  art.  695 
e  696  del  Cod.  civ.  che,  ben  più  rigorosamente  concepiti  dell'art.  27  del  Code 
de  proe.  civile,  proibiscono  lo  spoglio  violento  o  clandestino  (intese  queste  espres- 
sioni in  senso  lato)  di  qualunque  possesso  (cioè  anche  non  annuale,  non  legittimo  e 
perfino  tenuto  in  nome  altrui,  ecc.)  e  ciò  anche  se  lo  spoglio  avvenga  per  opera  del 
proprietario:  e  dall'art.  235  del  Cod.  pen.  che  punisce  l'esercizio  arbitrario  delle 
proprie  ragioni,  quando  si  possa  ricorrere  alPautorità,  ove  tale  esercizio  si  esplichi  con 
violenza  sulle  cose  o  sulle  persone.  Cfr.  Cod.  pen.,  art.  422,  423.  In  forma  positiva 
la  tutela  non  è  consentita  se  non  a)  eccezionalmente  come  negli  art.  551  e  552 
citati  alla  nota  10  e  sull'art.  429,  alinea  3.^  Cod.  pen.  ;  6)  per  legittima  difesa  delle 
persone  (Cod.  pen.,  art.  49,  n.  2)  ed  eccezionalmente  dei  beni  quando  vi  sia  anche 
pericolo  per  le  persone  (Cod.  cit.,  art.  376,  1.^  e  2.*');  o)  nello  stato  di  necessità 
quando  siavi  un  pericolo  per  la  persona  (Cod.  pen.,  art.  49,  n.  3)  ed  eventualmente, 
a  quanto  sembra,  in  difesa  dei  beni  (arg.  Cod.  pen.,  235  in  princ.)  nei  limiti  di  una 


CAPITOLO  VI.  —  BSERCIZIO,  VIOLAZIONE  E  TUTELA  DEI  DIRITTI   359 

IH.  Sotto  diversi  aspetti  è  preveduta  già  dalla  legge  una  tutela 
preventiva  contro  violazioni  di  diritti  future  ed  eventuali. 

I  provvedimenti,  di  cui  qui  è  parola,  corrispondono  soltanto  par- 
zialmente alla  nozione  dei  cosidetti  «  atti  conservativi  »,  che  fre- 
-quentemente  ricorre  nella  giurisprudenza  francese  e  in  particolare 
nelPart.  1180  [Cod.  civ.  it.,  art.  1171).  Questa  espressione  comprende 
anche  atti  tendenti  a  conservare  un  diritto  in  senso  assai  più  ampio, 
•così,  per  es.,  anche  gli  atti  necessari  a  costituire  alcuni  rapporti 
giuridici  e  rispettivamente  ad  assicurarne  gli  effetti  di  fronte  ai 
terzi  (trascrizione,  iscrizione,  registrazione  della  rinunzia  ad  una 
•eredità,  ad  una  comunione  di  beni  fra  coniugi,  o  dell'accettazione 
•con  beneficio  d'inventario  *^).  Qui  invece  si  tratta  soltanto  di  mi- 
sure conservative  di  diritti  già  esistenti  per  impedirne  la  futura  vio- 
lazione sotto  l'aspetto  economico  o  materiale:  per  prevenire  che 
siano  pregiudicate  arbitrariamente  o  non  soddisfatte  dal  punto  di 
vista  giuridico;  o  per  togliere  l'incertezza  intorno  al  diritto  e  a 
tutte  le  relative  circostanze  accessorie. 

l."  Vanno  ricordate  a  questo  proposito  innanzitutto  le  cauzioni. 
La  loro  prestazione  può  essere  consentita  liberamente  o  invece  in 
<5asi  particolari  esser  esatta  in  virtù  della  legge  *^). 


")  Vedasi  retro,  J  21,  n.  Ili  e  massime  le  note  32,  43  e  segg. 

^*)  Cfr.  p.  es.  gli  art.  120,  123  e  segg.,  601  e  segg.,  626,  771,  807, 
1518,  1613,  1653,  2185  Code  chil;  nell'aggiudicazione  in  caso  di  vendita 
air  incanto  nel  procedimento  esecutivo  *);  secondo  l'Ord.  di  proc.  civ.  nei 
^  85,  102  e  segg.,  647,  650,  652,  657,  659,  688,  690,  738,  801,  803,  807, 
818  *).  Spesso  l'obbligo  di  prestar  cauzione  dipende  dal  fatto  che  il  giudice 
in  concreto  lo  stimi  necessario  ^).   [Vedi  note  a,  b,  e  a  pag.  seg.]. 


reazione  alla  Yiolenza  sulle  cose  e  dì  minaccia  o  violenza  sulle  persone,  escluse 
però  le  lesioni,  il  sequestro  di  persona,  ecc.  purché  la  necessita  in  tali  casi  risulti 
dalla  assoluta  impossibilità  di  ricorrere  all'autorità.  La  resistenza  agli  atti  arbitrari 
4eir autorità  (Cod.  pen.,  art.  192  e  199)  esclude  lo  specifico  reato  di  oltraggio  o 
resistenza  alle  autorità,  ma  non  quello  di  ingiuria  o  di  violenza  privata,  ecc.,  contro 
la  privata  persona  del  funzionario  ove  non  concorra  a  dirimerli  alcune  delle  cir- 
costanze generali  su  esposte.  Nella  forma  negativa  di  rifiuto  d'adempiere  obblighi 
^a  altri  pretesi  il  farsi  ragione  da  sé  è  naturalmente  lecito.  Di  qui  l'eccezione 
di  compensazione  (Cod.  civ.,  art.  1285  e  seg.)  e  il  diritto  di  ritenzione  (Cod. 
■civ.,  art.  706,  709,  1023,  1888.  Cfr.  anche  art.  1469,  1510,  1528,  1555,  1863, 
1893).  La  rivendita  di  merci  fatta  di  propria  autorità  dal  venditore  in  caso  di 
mora  del  compratore  in  materia  commerciale  è  preveduta  dall'art.  69  Cod.  comm. 
Non  esiste  in  nessun  caso  un  diritto  di  sequestro.  Vedasi  Fadda  e  Bensa,  note 
al  WiNDSCHBiD,  I,  pag.  1178  e  altre  citazioni  ivi. 

Per  la  facoltà  di  farsi  ragione  da  sé  nell'attuale  diritto  germanico  vedasi  Cod. 
civ.  gemi.,  $  227  e  seg.,  904;  Crome,  op.  e  voi.  cit.,  $  122  e  seg.  Gli  art.  672  e 
^73  (citati  alla  nota  12)  del  Code  dvil  furono  modificati  con  legge  20  agosto  1881. 
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La  prestazione  delle  cauzioni  convenzionali  è  lasciata  sotto  ogni 
aspetto  all'arbitrio  delle  parti  *^);  invece  le  cauzioni  legali  non  i)os- 
sono  essere  mai  cauzioni  verbali ,  ma  sono:  la  fideiussione,  il  pegno^ 
il  sequestro;  art.  2040,  2041,  1901,  602  [Cod.  civ.  ital.,  art.  19l»2, 
1923,  1875,  498].  Il  fideiussore  deve  esser  solvibile;  questa  capacità 
è  commisurata  in  ragione  della  proprietà  di  beni  immobili,  questa 
non  deve  esser  litigiosa,  né  riferirsi  a  beni  situati  a  troppa  di- 
stanza ^%  Il  fideiussore  legale  inoltre  deve  avere  il  suo  domicilia 
nel  distretto  della  Corte  d'appello,  in  cui  si  deve  prestare  la  cau- 
zione. Il  benefizio  della  preventiva  escussione  del  debitore  prin- 
cipale non  può  esser  da  lui  invocato:  e  neppure  lo  può  cbi  per  lai 
si  sia  reso  ulteriormente  garante  ^');  art.  2018-19,  2042-43  [Cod. 
civ.  it.,  art.  1904-5,  1923-4]  «).  Se  il  debitore  diviene  insolvente  deve 
essergliene  sostituito  un  altro;  art.  2020,  alinea  1.*  [Cod.  civ.  it.^ 
art;.  1906].  In  tutti  i  casi  in  cui  per  legge  o  per  autorità  di  giu- 
dice   sia   ordinata  la  prestazione  di  una  cauzione  può,  in  difetto  di 


*^)  Cauzione  verbale  *>)  :  la  così  detta  recognizione  (tuttavia  soltanto  nei 
limiti  stabiliti  dall'art.  1337  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1340];  cfr.  retro,  ^  3U 
nota  29);  altri  contratti,  cauzione  reale,  pattuizione  di  pene  convenzionali, 
rilascio  di  un'accettazione  cambiaria  per  il  debito,  ecc. 

^^)  Secondo  la  pratica  basta  anche  il  deposito  di  una  somma  sufficiente: 
Zachariae,  II,  pag.  697,  n.  6.  Cfr.  anche  l'art.  2043  [Cod.  civ.,  art.  1924]. 

")  Lo  stesso  accade  nel  caso  di  cambiamento  di  domicilio,  in  modo  che 
esso  non  corrisponda  più  alle  prescrizioni  dell'art.  2018  [Cod.  civ.  ital.y 
art.  1963]. 


a)  Questo  ai  riferisce  soltanto  alla  procedura  civile  germanica  :  cfr.  Ord.  proc. 
civ.  germ.,  $17. 

à)  Vedansi  ora  i  corrispondenti  ^  89,  108  ©  sejf.,  707,  710,  711,  713,  720, 
726,  732,  751,  761,  771,  775,  838,  839,  868,  890  del  nuovo  testo  dell'Ord.  di 
proc.  germ. 

e)  L'obbligo  legale  di  prestare  cauzione  è  stabilito  negli  art.  -26,  292,  497,  525^ 
856,  975,  1207,  1469,  1510,  1565,  2045,  n.  4  (cfr.  Cod.  proc.  civ.,  art.  730,31), 
2064,  2104  del  Cod.  civ.  Si  vedano  aoche  gli  art.  898  e  899  di  detto  Codice  e 
gli  art.  182,  363,  409,  647,  723,  724,  750,  922,  928,  940  Cod.  proc.  civ. 

A)  Mentre  però  In  diritto  francese  il  garante  del  fideiussore  legale  non  può  esi- 
gere la  preventiva  escussione,  né  del  debitore  principale  uè  del  fideiussore  (Cade 
eivil,  art.  2043),  in  diritto  italiano,  se  non  ha  tale  facoltà  rispetto  al  debitore,  l'ha 
però  rispetto  al  fideiussore  (Cod.  civ.  ita].,  art.  1924). 

à)  Ossia  un  atto  tra  le  stesse  parti  a  cliiarimento,  o  esplicazione,  o  miglior 
adempimento  di  un  contratto  anteriore:  Cfr.  Fadda  e  Bensa,  nelle  note  al  Wiwn- 
SCHEID,  I,  pag.  1205-6;  Claps,  Il  contratto  rijfroduttivo,  in  Giur,  ital.,  1898,  1,2, 
449  e  seg. 
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un  fideiussore  idoneo  **),  soddisfarsi  a  tal  obbligo  con  un'altra  ga- 
ranzia non  verbale  ammessa  dalla  legge  ^%  Arg.  art.  2041.  Eientra 
nell'apprezzamenti)  discrezionale  del  giudice  il  determinare  quando  una 
ipoteca  si  ravvisi  sicura  *^)  o  un  deposito  sufficiente.  !N'on  è  esclusa 
la  ulteriore  pretesa  di  nuove  sicurtà  o  la  diminuzione  di  quelle 
attuali,  perchè  l'obbligo  di  prestar  sicurtà  è  soltanto  soddisfatto  in 
quanto  la  sicurtà  corrisponde  alle  attuali  condizioni  di  fatto.  Cfr. 
art.  2131,  2161  Code  civil  [Cod.  civ.  it.,  art.  1980,  2026].  Le  cau- 
zioni giudiziali,  a  tenore  del  §  101  [ora  108]  dell'Ord.  di  proc.  civ. 
germ.,  si  fanno  con  deposito  di  denaro  o  di  tali  titoli  di  credito,  che 
ad  arbitrio  del  giudice  assicurino  una  garanzia  sufficiente  ^).  L'ef- 
fetto di  questo  deposito  in  diritto  francese  è  esclusivamente  quello 
di  un  pegno.  Ove  intendasi  di  fare  uh  deposita)  di  una  somma  do- 
vuta perchè  valga  come  pagamento  sub  conditione  [ofterta  reale]  è  ne- 
cessario   che    concorrano    gli  estremi  e  le    forme  degli  art.  1257    e 


^^)  Quando  la  legge  richiede  una  cantion  [sicurtà,  cauzione]  secondo  il 
linguaggio  usnale  si  intende  sempre  una  fideinssione.  Poiché  la  caution  è 
tecnicamente  il  fideiussore,  le  cantionnement  la  fideiussione,  obbligarsi  come 
fideiufisore  è  se  rendre  caution,  ecc.  Cfr.  art.  2011  *). 

*^)  La  Corte  di  Cassazione  con  decisione  7  agosto  1882  (Sirey,  1882,  I^ 
457)  ha  stabilito  che  Tart.  2041  non  limita  la  facoltà  del  debitore  di  prestar 
cauzione,  in  difetto  di  fideiussione,  mediante  la  sola  costituzione  d^  un  pegno, 
ma  consente  anche  (dove  speciali  disposizioni  non  vi  si  oppongano)  p.  es.  la 
costituzione  dMpoteca.  Cfr.  anche  Pont,  Feiits  contrats,  II,  n.  445;  Zacha- 
RiAB,  lì,  pag.  71i.  Di  diverso  parere  sono  Laurent,  XXVIII,  num.  202  j 
Aubry-Rau,  voi.  IV,  pag.  680.  Per  il  deposito:  Pont,  op.  cit.,  num.  244; 
Aubry-Raü,  op.  e  voi.  cit.,  pag,  679.  Speciali  forme  di  sicurtà  sono  disposto 
negli  art.  603  [Cod.  civ.  ital.,  art.  499],  1062  [senza  corrispondenza  nel  Cod. 
civ.  ital.]. 

«<>)  Veggasi  in  proposito  del  resto  la  legge  prussiana  5  luglio  1875,  J  39. 


a)  La  espressione  cauzione  nella  nostra  legge  (che  di  regola  è  usata)  è  diversa  e 
piü  ampia  di  quella  di  fideiussione  con  la  quale  si  denomina  il  contratto  in  vista 
del  quale  alcuno  si  obbliga  a  soddisfare  l'obbligazione  di  un  altro  [Codice  ci- 
vile it.,  art.  1898].  Cade  quindi  il  ragionamento  fatto  per  il  diritto  francese  a 
nota  18.  Inoltre  la  prestazione  di  una  vera  garanzia  reale  in  luogo  della  fideius- 
sione è  per  ogni  obbligato  resa  facoltativa  dall'art.  1922  e  non  è,  come  in  diritto 
francese,  subordinata  alla  impossibilità  di  fornire  un  fideiussore.  Infine  la  possi- 
bilità di  dar  garanzie  reali  diverse  dal  pegno,  e  quindi  anche  l'ipoteca,  è  testual- 
mente indicata  dall'art.  1922  citato  dove  si  contempla  la  facoltà  del  debitore 
di  dar  invece  del  pegno  «  altra  cautela  riconosciuta  sufficiente  ad  assicurare  it 
credito  ». 

à)  Le  cauzioni  giudiziali  possono  darsi,  in  dirigo  italiano,  alternativamente  o 
con  fideiussione  o  con  deposito  in  denaro  o  in  rendita  del  debito  pubblico  al  por- 
tatore. Cod.  proc.  civ.  it.,  art.  329,  330. 
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«eg.  Code  eivil  [Cod.  civ.  it.,  1259  e  seg.].  Il  sequestro  può  imporsi 
tanto  su  cose  mobili  quanto  su  immobili  (art.  1859  [Cod.  civ.  it., 
art.  1875])  e  riferirsi  soltanto  all'oggetto  da  porre  al  sicuro;  arti- 
colo 1956  [Cod.  civ.  it.,  art.  1870  «). 

2.®  La  tutela  preventiva  legale  lia  ricevuto  un'estensione  in 
virtù  delPOrd.  di  proc.  civ.  germ.,  colla  introduzione  delle  cosidette 
azioni  dichiarative;  §§  231  e  253  [ora  §§  256,  280]-*).  Quest'azione 
assicura  coattivamente  una  cauzione  verbale  ^}  col  vero  carattere  dispo- 
«itivo  della  stipulatio  romana,  essendovi  i)erò  questa  particolarità,  che  la 
sentenza  la  quale  condanna  al  riconoscimento,  supplisce  al  ricono- 
scimento stesso '')  con  l'efficacia  di  cosa  giudicata.  La  domanda  e  la 
sentenza  vanno  quindi  fin  dall'  origine  concepite  obiettivamente 
(accertamento)  e  l'azione  in  tal  modo  disciplinata  appare  attualmente 
come  un'ampliaziono  e  una  generalizzazione  dell'azione  pregiudiziale 


*^)  V.  in  proposito:  Degenkolb,  Eiiilassìingzìcang  und  Vrteilsnorm  (Coa- 
zione al  contradditorio  e  norma  per  la  decisione),  1877,  pag.  129  e  segg.; 
Wrismann,  Die  Festellungsklage  (L^azione  dichiarativa),  1879;  Plósz,  Zur 
Theorie  des  Klagerechts  (Sulla  teorìa  del  diritto  d'agire),  1880,  pag.  161; 
RocHOLL,  Die  Festellungsklage  im  heutigem  Klagensysieme  (L'azione  dichia- 
rativa nell'odierno  sistema  delle  azioni),  in  Zeitschr,  /.  deutsche  Civilrecht 
(Rivista  della  proc.  civ.  germ.),  voi.  8,  pag.  329  e  segg.  ;  Windscheid, 
^  45,  nota  7  a,  8;  $  82,  nota  6;  $  123,  nota  7.  Inoltre  v.  retro,  ^  89, 
nota  15  e  i  Commentari  all'Ord.  di  proc.  civ.  germ.  ad  $  231  [ora  256]  ^). 

'^)  BÄHR,  Anerkennung  (Riconoscimento,  ecc.),  pag.  314. 


<»)  Si  veda  per  il  sequestro,  oltre  quello  giudiziario  contemplato  dai  citati  ar- 
ticoli d^  Cod.  civ.,  auche  quello  conservati vo.  Cod.  proc.  civ.,  art.  921. 

à)  V.  anche:  Wach,  Der  Festellungianspruch  (La  pretesa  all'accertamento),  1888; 
KOHLBR,  Proz€89rechtliohe  Forschungen  (Kicerche  di  diritto  processuale)  e  nells 
Rivista  di  GrUnhut,  voi.  14,  pag.  31  ;  Hbllmann,  negli  Jnnali  di  iHKaiXG, 
voi.  31,  pag.  79;  Langhrinkkbn,  Der  r7rfei/an«j9f*uo^  (La  pretesa  ad  una  sentenza), 

1899,  pag.  127-194  ;  Hkllwig,  Anspruch  und  Klagerecht  (Pretesa  e  diritto  d'agire), 

1900,  pag.  339  e  seg.  ;  Lehrh,  den  deutschen    Civilprozesarechts  (Trattato  della  pro- 
cedura civile  germanica),  I,  pag.  45,  379  e  seg.  ;  Cbomb,  op.  cit.,  ^  133. 

Per  la  dottrina  italiana:  Viti,  Comm,  eist.  (U  Cod.  di  proc.  cir.,  pag.  139-248; 
<5iANTURC0,  Sistema  del  dir,  cit?.,  1891,  pag.  237;  Fadda  e  Bbnsa  nelle  note  al 
WiNDSCHKiD,  pag.  926  e  1177;  Manfrrdini,  Corso  di  dir.  giud.  cir.,-1898, 
pag.  162  e  seg.;  Di  Palo,  Titolo  esecutivo,  pag.  116;  Mortara,  Comm.  al  Cod. 
4lì  proc.  ctt?.,  voi.  II,  pag.  567-8  ;  Caio  venda,  V  azione  nel  sistema  di  diritto^ 
pag.  76  e  seg.  in  nota;  Simoncelli,  nota  nel  Foro  it.,  1902,  pag.  149  e  seg.; 
Messina,  Contributo  alla  dottrina  della  confessione,  pag.  62;  Cammeo,  Vazione  del 
<sittadino  contro  la  pubbl.  amm.^  pag.  25  e  seg.;  Rocco,  La  sentenza  civUe^Tpng.  lOZ 
in  nota. 

e)  Cioè  un  atto,  che  assicura,  chiarisce,  o  riconosce  un  negozio  giuridico  an- 
teriore. 


CAPITOLO  VI.  —  ESERCIZIO,  VIOLAZIONE  E  TUTELA  DEI  DIRITTI   363 

•del  pari  ammessa,  ma  soltanto  in  singoli  casi,  in  diritto  romano  *^). 
Questa  è  la  teoria  del  Baehb,  dalla  quale  prendono  le  mosse  in 
modo  evidente  i  Motivi  del  progetto  delPOrd.  di  proc.  civ.  **).  Ciò 
premesso,  intorno  all'azione  dichiarativa  stabilita  dal  diritto  dell'impero 
non  può  più  accogliersi  l'opinione  del  Wjndscheid  e  del  Weiss- 
MANN,  che  l'azione  pregiudiziale  sia  soltanto  un  istituto  proces- 
suale, un  diritto  di  ricorrere  al  giudice  e  che  quindi  la  sentenza 
dichiarativa  sia  soltanto  destinata  a  influire  sull'intelligenza  e  non 
immediatamente  sulla  volontà  del  convenuto  *^).  Si  tratta  qui  invece 
di  un  diritto  al  riconoscimento  che  trae  origine  dal  rapporto  giuri- 
dico costituito  tra  le  parti  e  che  sotto  le  condizioni  rigorosamente 
fissate  dalla  legge  corre  i)arallelo  al  diritto  alla  prestazione.  Questo 
concetto,  che  necessariamente  discende  dalla  esposta  teoria,  è  stato 
espresso  dai  Motivi  dell'Ordinanza  *^)  nella  celebre  e  molto  criti- 
cata affermazione  che  il  progetto  di  essa  è  formulato  in  modo  da 
consentire  l'azione  dichiarativa  «  senza  precedente  violazione  del  di- 
ritto »  ;  poiché  la  legge,  ponendo  accanto  ad  un'azione  per  ottener 
la  i>restazione  inerente  ad  un  rapporto  giuridico  un'  azione  dichia- 
rativa, verrebbe  a  riconoscere  come  da  quel  rapporto,  accanto 
alla  pretesa  alla  prestazione,  sorga  una  ulteriore  pretesa  al  ricono- 
scimento, di  per  sé  perseguibile.  Come  la  pretesa  alla  prestazione 
<50si  anche  la  pretesa  al  riconoscimento  potrebbe  esser  violata  e,  sol 
quando  lo  sia,  vi  sarebbe    interesse  ad  agire  in  via  dichiarativa  *'). 


'^)  $  13  Inst.,  4,  6  e  la  dottrina  citata  dal  Wixdscheid,  $  45,  nota  7  a,  8. 

**)  Motivi,  ad  $  223,  pag.  182,  i  quali  letteralmente  concordano  col  Bahr, 
pag.  315  e  ne  citano  lo  scritto. 

^^)  Bispetto  airazione  pregiudiziale  romana  quella  opinione  (ogni  riserva 
fatta  per  il  speciale  modo  di  formularla  del  Wkissmann)  era  giusto,  poiché 
il  concetto  fondamentale  sa  cui  poggia  Podierna  azione  dichiarativa  trovava 
espressione  non  néiVactio  praeiudiciaUs,  ma  nell'azione,  non  di  rado  concessa, 
ad  interponendam  cautionem.  Vedasene  la  prova  in  Bahr,  pag.  316  e  seg. 

*^)  Motivi^  pag.  185,  ad  J  223  del  progetto. 

*^)  Così  anche  Bahr,  Urteile  des  BeichsgeHchts  (Sentenze  del  tribunale 
dell'Impero),  pag.  149  e  seg.;  come  nella  Krit,  Vjschr,  (Rivista  crìtica 
trimestrale,  ecc.),  voi.  23,  pag.  551;  Hocholl,  pag.  362  e  seg.  e  in  parte 
anche  Degenkolb,  op.  cit.,  pag.  131  e  seg.,  141,  161,  175.  V.  Bülow 
Komm.  (Commentario,  ecc.),  op.  e  loc.  cit.,  n.  2.  All'osservazione  di  Wil- 
mowski-Levy,  op.  e  loc.  cit.,  n.  1  i.  f.  che  contro  la  limitazione  dell'azione 
dichiarativa  al  caso  di  violazione  della  pretesa  al  rìconoseimento  sta  il  ^  89 
[ora  93]  Ord.  di  proc.  civ.,  la  quale  osservazione  costituisce  una  critica 
contro  i  motivi,  si  risponde  rinviando  retro  al  testo  a  nota  6.  Certamente 
l'esistenza  in  concreto  di  un'azione  in  senso  materiale  è  indipendente  dal- 
l'obbiettiva esistenza  di  una  violazione;  ma  in  difetto  di  questa  non  si  verìfica 
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Quel    che    può    considerarsi    errato  in  questa  spiegazione,  è  princi- 
palmente   la    denominazione  di  «pretesa»  data  all'eventuale  diritto 


una  vera  e  propria  lite  (una  vittoria  dell'attore  e  una  soccombenza  del 
convenuto).  V.  infra^  $  41.  Questo  vale  tanto  per  l'azione  dichiarativa  quanto 
per  l'azione  di  condanna  :  e  i  Motivi  dicono  espressamente  che  la  violazione 
dà  occasione  alla  proposta  dell'azione  dichiarativa.  Ma  tale  occasione  è 
V  interesse  ad  agire  nel  senso  del  citato  $  89  [ora  93]  (il  quale  originaria- 
mente era  limitato  all'azione  dichiarativa).  Cfr.  anche  Motivi,  pag.  114  e 
retrOf  $  39,  nota  17.  È  del  pari  espressamente  riconosciuto  che  l'azione  di- 
chiarativa e  l'azione  di  condanna  corrono  parallele,  e  quindi  anche  sotto 
questo  rapporto  debbono  procedere  dagli  stessi  principi.  Quindi  era  logico 
prender  le  mosse  dalla  particolare  affermazione,  che  l'azione  dichiarativa  era 
ammissibile  «  senza  una  previa  lesione  del  diritto  »,  tanto  più  che  qui,  molto 
più  energicamente  che  per  l'azione  di  condanna,  si  faceva  sentire  il  pericolo 
di  una  non  necessaria  molestia  in  danno  del  convenuto,  peric«olo  che  il  $  89 
[ora  93]  intende  a  prevenire  ^). 


a)  Manca  in  diritto  italiano  qualunque  disposizione  generale  corrispondent«  a) 
citato  paragrafo  del  Cod.  di  prou.  civ.  germ.  la  quale  ammetta  espressament«  ra- 
zione dichiarativa. 

Indubbiamente  esistono  molti  casi  singoli  di  azioni  dichiarative,  di  volta  in  voltA 
espressamente  o  implicitamente  consentite  dalla  legge  per  l'aocertament-o  di  rapporti 
giuridici.  Così  le  azioni  di  opposizione  a  matrimonio,  art.  82  Cod.  civ.;  quella  per 
dichiarazione  del  vincolo  matrimoniale  o  della  sua  nullità,  art.  104,  121  ;  quella  per 
reclamare  o  impugnare  lo  stato  di  figlio  legittimo  o,  in  quanto  sia  lecito,  naturale, 
art.  161,  170, 188,  ecc.  ;  quelle  per  la  dichiarazione  di  inesistenza  assoluta  dei  contratti 
(art.  1310)  e  di  annullamento  (art.  1300)  (in  quanto,  in  questo  caso,  non  siravvifli 
invece  una  terza  categoria  di  azioni,  quella  delle  azioni  costitutive);  quelle  per 
far  dichiarare  diritti  di  obbligazioni  condizionali  o  a  termine  contro  terzi,  arti- 
colo 2126;  ecc.  Si  possono  inoltre  consultare  i  casi  degli  art.  1321,  1322,  1935, 
1985,  1989  Cod.  civ.,  degli  art.  282  e  seg.,  296  e  seg.  Cod.  proo.  civ.  ricordati  a 
nota  28,  e  i  casi  degli  art.  24,  25,  99  Cod.  civ.  ricordati  a  nota  41. 

La  questione  in  diritto  nostro  sta  nel  determinare,  se  fuori  di  quei  casi  siano 
proponibili  azioni  dichiarative,  come  istituto  normale.  La  ragion  di  dubbio  sU 
nella  mancanza  di  una  norma  generale  espressa  e  neirabolizione  dei  giudizi  pro- 
vocatorii  o  di  iattanza,  come  si  erano  venuti  costituendo  nelle  legislazioni  ante- 
riori all'unificazione.  Ma  entrambi  questi  motivi  a  dubitare  sono  infondati.  L'art.  36 
del  Cod.  di  proc.  civ.  dice  che  per  intentare  un*  azione  opoorre  avervi  interesse: 
ma  non  vincola  in  alcun  modo  il  concetto  d'interesse  ai  requisiti  che  si  doman- 
dano per  le  azioni  di  condanna:  laonde  un  interesse  all'accertamento  appare  suf- 
ficiente secondo  la  lettera  del  Codice.  L'abolizione  dei  giudizi  pro  vocatorii  Don 
infirma  tale  principio,  poiché  essa  riferisce  alle  modalità  e  forme  con  cui  queste 
azioni  si  svolgevano  nelle  legislazioni  anteriori  e  non  implica  ohe  l' interesse,  che 
ne  era  il  substrato,  possa  farsi  valere  nelle  forme  consentite  in  generalo  dalla 
procedura  odierna.  In  questo  senso  la  dottrina  italiana  citata  nella  nota  prece- 
dente. La  giurisprudenza  ammette  azioni  dichiarative  nei  due  oasi  tassativamente 
ammessi  per  lo  pih  senza  proporsi  alcune  difficoltà  e  senza  motivare.  Vedasi  tut- 
tavia esplicitamente  nel  senso  affermativo  per  es.  :  Cassazione  Roma,  sez.  un., 
15  marzo  1905  {Giur,  it.,  1905,  I,  1,  857). 

Quanto  alla  natura,  agli  estremi,  e  agli  effetti  dell'azione  dichiarativa  possono 
valere  anche  presso  di  noi  i  principi  1  esposti  dal  CroSib,  con  quelle  riserve  che 
saranno  a  suo  luogo  esposte. 
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all'accertamento:  giacché  a  quest'espressione  si  suole  attribuire  dal 
X>unto  di  vista  del  diritto  materiale  un  significato  tecnico,  al  quale 
Invece  POrd  di  proc.  civ.  germ.  non  si  attiene  affatto.  In  sostanza 
si  è  venuti  con  ciò  a  stabilire  due  facoltà  d'agire  distinte  per  il 
modo,  il  tempo  e  la  natura  della  lesione  inflitta  al  diritto  su- 
biettivo. 

L'azione  dichiarativa  è  una  cautela  ordinata  collo  stabilire  un 
obbligo  di  comparire  in  giudizio  più  esteso  di  quello  ordinario,  tutte 
le  volte  che  il  convenuto  col  suo  contegno  metta  in  pericolo  o  mi- 
nacci il  diritto  subiettivo  in  qualche  maniera  non  compresa  tra 
quelle  per  le  quali  già  per  l' innanzi  secondo  il  diritto  civile  poteva 
contro  di  lui  proporsi  un'azione  nascente  dal  diritto  subiettivo.  N"on 
potendosi  dire  in  questo  caso  che  il  diritto  come  tale  sia  violato,  si 
considera  come  oggetto  della  lesione  il  riconoscimento,  che  il  diritto 
subiettivo  deve  ricevere  sia  prima  della  possibilità  del  suo  esercizio, 
sia  sotto  l'aspetto  della  x)retesa,  in  esso  implicita,  a  non  venire  pre- 
^udicato  **).  Con  questa  azione  non  devesi  tanto  colpire  un  rifiuto  di 
un  riconoscimento  positivo,  quanto  toglier  valore  all'offesa  fatta  al 
rispetto  che  è  dovuto  al  diritto  ^).  Ya  poi  risoluta  secondo  i  prin- 
cipii  regolatori  deW  actio  nata  la  questione  di  determinare  fino  a 
che  punto  possa  spingersi  la  violazione,    senza  sconfinare  dai  limiti 


^^)  Tale  azione  era  consentita  dal  diritto  comune  anche  oltre  i  limiti  della 
provoeatio  ex  lege  diffamari  e  ex  lege  si  contendaty  senza  però  distinguerla 
correttamente  dall'azione  dì  condanna  per  prestazioni  non  peranco  scadute. 
Cfr.  la  dimostrazione  datane  in  Windscheid,  op.  e  loc.  cit.,  nota  8;  Weiss- 
MANN,  pag.  1  e  seg.;  Rocholl,  pag.  353  e  seg.  Il  diritto  francese  conosceva 
soltanto  un  procedimento  per  la  vérification  des  écritures,  art.  193  e  seg. 
Code  de  proc,  civile  [Cod.  proc.  civ.  ital.,  art.  282  e  seg.]  e  sull'azione  in- 
cidentale di  falso,  art.  214  e  seg.  Code  de  proc.  civile  [Cod.  proc.  civ.  ital., 
art.  296  e  seg.].  Sotto  un  certo  aspetto  appartengono  a  questa  categoria  di 
azioni,  quella  preveduta  dall'articolo  1257  e  seg.  Code  civil  [Cod.  civ.  ital., 
art.   1259  e  seg.]  e  Vaction  en  déclaration  d^ hypothèque. 


a)  La  nozione  deU'azione  dichiarativa  è  chiarita  e  in  parte,  a  quanto  ci  sembra, 
modificata  dal  Crome,  System  dea  deutschen  hürgei-lichen  Rechts  (Sistema  del  diritto 
civile  germanico),  $  133  e  in  particolare  a  nota  2.  «  Si  parla  di  una  pretesa  al 
riconoscimento  o  all'accertamento,  che  sarebbe  immanente  nel  diritto  subiettivo 
come  le  pretese  prestazioni  materiali.    Questo   concetto   è    errato  e  assolutamente 

inconciliabile  colla  nozione  di  pretesa  accolta  dal  Codice  civile  germanico La 

domanda  di  accertamento  si  propone  infatti....  talora  contro  persone  del  tutto 
diverse  da  quelle  contro  le  quali  si  ha  Tazlone  pel  diritto  materiale  alla  presta- 
zione. Tutti  i  diritti,  ove  fosse  ammessa  una  normale  pretesa  all'accertamento, 
diverrebbero  diritti  assoluti  ». 
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assegnati  e  divenire  una  violazione  di  diritto  in  senso  ristretto.  La 
necessaria  limitazione  di  questo  mezzo  cautelativo  è  stabilita  dalk 
legge  col  prescrivere  eli  e  l'attore  deve  avere  interesse  legittimo  al- 
l'attuale accertamento.  La  tutela  del  diritto  consiste  in  questo,  che 
in  via  giudiziale  il  rapporto  giuridico  viene  ad  esser  definito  me- 
diante la  sentenza  dichiarativa  con  efficacia  di  cosa  giudicata. 
L'azione  dichiarativa  non  produce  altri  effetti  *^);  in  particolare 
in  base  ad  essa  non  può  instaurarsi  alcuna  procedura  esecutiva. 
Vedasi  tuttavia  l'art.  2123  Code  civil  ^^).  La  tutela  è  provvisoria  o 
definitiva,  secondochè  il  diritto  controverso  dopo  la  sua  definizione 
mediante  il  giudicato  possa  ancora  essere  o  sia  di  fatto  leso  da 
parte  dello  stesso  convenuto,  oppur  no.  Non  è  suscettibile  di  ul- 
teriore violazione,  ])er  esempio  nelle  azioni  dichiarative  negative  cbe 
sostituiscono  i  giudizi  provocatorii  del  diritto  comune;  d'altro  canto 
spesso  il  convenuto  tralascia  di  commettere  ulteriori  violazioni  te- 
nuto conto  dell'accertamento  risultante  dalla  cosa  giudicata 'M.  Se 
non  accade  né  l'una  cosa  nò  l'altra,  la  controversia  dibattutasi  in 
sede  di  accertamento  non  esclude  la  necessità  di  proporre  a  suo 
tempo  l'azione  di  condanna:  ma  la  cosa  giudicata  stabilitasi  in 
seguito  all'azione  dichiarativa  costituisce  nel  secondo  giudizio  il 
fondamento  irretrattabile  della  pronuncia  sul  rapporto  giuridico  in 
tercedente  fra  le  parti. 


*9)  Indipendentemente  da  quegli  effetti  che  produce  di  per  sé  qualunque 
istanza  per  far  valere  in  giudizio  un  diritto,  e  quindi  in  particolare  dalla  inter- 
ruzione della  prescrizione  o  dell'usucapione  in  corso.  Art.  2244  e  seg.  Codt 
civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2125  e  seg.].  Se  la  prescrizione  ancora  non  corre, 
la  proposizione  dell'azione  dichiarativa  non  impedisce  che  la  prescrizione 
della  pretesa  incominci  di  poi. 

30)  Quest'articolo  consente  espressamente  l'iscrizione  della  ipoteca  giudi- 
ziale in  base  alla  sentenza  sulla  verificazione  della  scrittura  (v.  retro  nota  2S)  «). 
Cfr.  anche  Petersen  ad  $  231  (ora  250)  Ord.  di  proc.  civ.  germ.,  n.  IV, 
pag.  387.  Un  più  ampio  svolgimento  di  questo  punto  rientra  nel  trattato  delle 
ipoteche.  Tuttavia  l'iscrizione  di  regola  non  può  prendersi  che  dopo  la  Bcadenza 
o  la  esigibilità  del  credito.  Legge  3  settembre  1807,  art.  1.  Per  i  crediti 
condizionati  l'iscrizione  anteriormente  presa  avrebbe  efficacia  condizionata. 
Art.  1180  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1171].  Zachariae,  II,  pag.  ira, 
n.   15. 

•^^)  KocHOLL,  pag.  371;  Wilmowski-Lkvy,  op.  e  voi.  cit.,  n.  5  i.  f. 


«)  La  facoltà  di  iscriverò  ipoteca  giudiziale  in  base  alla  sentenza  di  veritìc.i- 
zione  di  scrittura  non  è  contemplata  dal  corrispondente  art.  1970  del  CoA, 
civ.  it. 
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Dalle  cose  dette  consegue  che  ove  all'attore  oltre  all'azione  di- 
chiarativa competa  un'altra  azione,  nulla  impedisce  che  egli  invece 
(li  x>er8eguire  la  materiale  reintegrazione  del  suo  diritto  violato 
agisca  soltanto  per  far  dichiarare  illegittima  la  violazione  in  via 
d'accertamento  o  intenti  insieme  le  due  azioni.  Infatti  l'azione  di- 
chiarativa  non  è  un'azione  sostanzialmente  diversa  da  quella  di 
condanna,  ma  ne  differisce  soltanto  per  la  natura  della  violazione 
commessa  contro  il  diritto^'),  e  la  lite  instaurata  a  scopo  dichiara- 
tivo si  differenzia  da  quella  proposta  a  scopo  di  condanna  sol- 
tanto nel  fatto  che  la  prima  conosce  dell'esistenza  o  inesistenza  del 
rapporto  giuridico  contestato  e  l'altra  essenzialmente  delle  conse- 
guenze di  esse,  pronunciando  intorno  alla  esistenza  o  inesistenza  del 
rapporto  solo  in  quanto  costituiscono  il  fondamento  della  presta- 
zione che  l'attore  reclama  ^^).  Sebbene  pertanto  in  sé  nulla  osti 
a  che  l'attore  invece  di  agiire  per  le  conseguenze  del  rapporto  giu- 
ridico da  lui  dedotto  in  controversia  limiti  la  sua  istanza  all'ac- 
certamento dell'esistenza  di  esso,  tuttavia  giustamente  l'Ord.  di 
proc.  civ.  germ.  per  l'economia  dei  giudizi  ha  interdetto  la  propo- 
nibilità dell'azione  dichiarativa  ove  l'azione  di  condanna  in  ordine 
allo  stesso  rapporto  giuridico  sia  già  possibile  (o  ciò  col  richiedere 
«  un  legittimo  interesse  per  l'attuale  accertamento  »)  ^*).  L'azione  di- 
chiarativa, quando  potrebbe  esercitarsi  già  l'azione  di  condanna,  è  sol- 
tanto ammissibile,  come  anticipazione  di  essa  ^^).  D'altro  canto  l'Orda 
di  proc.  civ.  germ.  non  mira  a  innovare  il  diritto  dei  singoli  Stati ^ 


^*)  BÄHR,  Urtheile  (Sentenze,  ecc.),  Le.  Con  ciò  questo  scrittore  (pag.  155) 
arriva  alla  conclusione,  teoricamente  accettabile,  ma  inammissibile  di  fronte 
alla  disposizione  dell'Ord.  di  proc.  civ.,  che  l'azione  dichiarativa  può  servire 
a  ottenere  in  generale  una  condanna  ad  una  prestazione  non  scaduta,  la  cui 
esecuzione  può  senz'altro  iniziarsi  il  giorno  della  scadenza  secondo  il  $  672 
[ora  751].  Cfr.  anche  infra y     nota  54. 

33)  RocHOLL,  pag.  366  e  seg.j  Förster  (Eccius),  Theorie  und  Praxia 
(Teoria  e  pratica,  ecc.),  I,  pag.  259  e  seg.;  Dee.  del  Trib.  delVlmp.y 
voi.  10,  pag.  413.  False  teorie  circa  la  differenza  fra  azioni  dichiarative  e 
di  condanna  sono  quelle,  che  a  queste  ultime  e  non  alle  prime  sus- 
segua l'esecuzione  forzata  (Loexing:  contra  Drgenkolb,  pag.  143;  Ro- 
CHOLL,  pag.  355;  o  che  Tazione  di  condanna  contempli  soltanto  una  presta- 
zione attuale  (Köhler).  Vedasi  in  proposito  infra, 

3*)  Una  eccezione  è  soltanto  possibile,  quando  si  provi  resistenza  di 
particolari  circostanze^  dalle  quali  risulti  un  interesse  legittimo  a  far  pre- 
cedere un'azione  dicldarativa  alTazione  principale.  Trib.  delVlmp.y  voi.  4^ 
pag.  437. 

35)  RocHOLL,  pag.  397. 


368  LIBRO   li.    —   DIRITTO   SUBIETTIVO 

quando  attualmente  ì  casi  isolati  di  azioni  dichiarative  ammesse  in 
quei  diritti  non  sono  sottoposti  alle  disposizioni  limitative  del  §  231 
[ora  256]  e  speciabnente  a  quella  circa  la  prova  di  un  interesse  le- 
gittimo. Ciò  non  solo  è  comprovato  dall'esistenza  dell'azione  inci- 
dentale del  §  253  [ora  280],  per  la  quale  la  dimostrazione  di  tale  in- 
teresse sarebbe  superflua,  ma  si  rivela  indubitabile  osservando  come 
quelle  limitazioni  non  abbiano  altro  scopo  che  di  costituire  un  freno 
alla  notevole  estensione  data  all'azione  giudiziaria  ^)  '*).  L'azione  di- 
chiarativa ha  un  duplice  fondamento  : 

a)  un  rapporto  giuridico,  la  cui  esistenza  o  inesistenza  deve  es- 
sere fra  le  parti  accertata.  La  nozione  di  rapporto  giuridico  è  stata 
già  posta  in  luce  antecedentemente  (y.  retro  §  13).  Il  rapporto  giu- 
ridico deve  esser  qui  concepito  come  un  rappono  di  subietto  a  su- 
bietto. Quindi  per  ciò  che  concerne  i  diritti  relativi  si  tratta  sem- 
plicemente della  loro  sussistenza;  per,  ciò  che  concerne  i  diritti 
assoluti  di  rapporti  determinati  dall'intervento  di  altre  persone  in  se- 
guito al  quale  viene  ad  essere  designata  la  persona  del  contradittore)  "). 
Dalla  natura,  quale  sopra  è  stata  definita  dell'azione  dichiarativa,  con- 
segue che  soltanto  un  rapporto  giuridico  fra  le  partì  può  essere  og- 


3Ö)  Cfr.  Dee,  del  Mb,  delVImp,,  nella  Jur,  Wochenschrift  (Giornale  giuri- 
dico ßettimanale) ,  1883,  pag.  189;  Wilmowski-Levy,  n.  1. 

3'^)  Sono  compresi  anche  i  rapporti  giurìdici  di  famìglia  e  di  eredità,  come 
quelli  relativi  al  possesso.  À  questo  proposito  cfr.  Motivi^  pag.  134;  Rocholl, 
pag.  366.  Non  v'è  del  pari  ragione  per  escludere  dall'eventualità  dell'accer- 
tamento i  rapporti  giurìdici  nascenti  dai  diritti  assoluti  su  beni  immateriali 
(diritti  d'autore,  diritti  sui  inarchi  di  fabbrica  o  di  commercio,  privative  indu- 
striali). D'altro  avviso,  a  quanto  pare,  è  il  Rocholl,  pag.  350.  Contra  Wil- 
mowski-Levy,  n.  1.  L*  azione  dichiarativa  è  sempre  limitata  ai  rapporti 
giuridici  privati.  Trib.  delVImp.j  voi.  6,  pag.  685  *). 


o)  Coiranificazlone  del  diritto  civile  germanico  la  proponibilità  di  azioni  di- 
chiarative fondate  su  principii  del  diritto  dei  singoli  Stati  e  sottratte  all'impero 
del  $  256  Ord.  di  proc.  civ.  germ.  è  naturalmente  venuta  a  sparire. 

&)  Essendo  Tantorità  giudiziaria  competente  in  Italia  a  conoscere  anche  dei 
iiiritti  pubblici  dei  cittadini  contro  la  pubblica  amministrazione,  possono  in  con- 
seguenza proporsl  dinanzi  ad  essa  azioni  dichiarative  aventi  per  obietto  anche 
rapporti  giuridici  di  carattere  pubblico.  Anzi  può  espressamente  argomentarsi 
dall'art.  4,  al.  1.^  della  legge  sul  cont.  amm.,  20  marzo  1865,  sA\,  E^  cheTazione 
del  cittadino  contro  la  pubblica  amministrazione  deve,  in  alcuni  casi,  e  può^  in 
tutti  gli  altri,  proporsi  in  via  dichiarativa.  Cfr.  Gabba,  nota  nella  Giurispr.  it.f 
1875,  I,  2,  216;  Cammeo,  op.  cit.,  pag.  95  e  seg.  ;  Cass.  Koma,  sez.  un.,  2  giu- 
gno 1888  (Corte  «i«pr.,  1889,  370)  e  15  marzo  1905  {CHur.    itaL^  1905,  I,  1,  857). 
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getto  della  domanda  d'accertamento  '^).  Quindi  nei  casi  in  cui  ciascuna 
delle  ])arti  invoca  un  diverso  rapporto  giuridico  e  dalla  questione  di  prio- 
rità fra  questi  diversi  diritti  sorge  un  conflitto  '^^),  oggetto  dell'a- 
zione non  sono  quei  rapporti,  bensì  il  rapporto  giuridico  nuovo  che 
nasce  tra  le  parti  dalla  questione  di  priorità.  Ma  allora  non  si 
tratta  di  azione  dichiarativa,  ma  di  azione  di  condanna,  perchè 
le  parti  non  si  contentano  della  ideale  determinazione  della  priorità, 
ma  la  controversia  abbraccia  le  conseguenze  dì  essa  (per  es.  la  parte- 
cipazione al  fallimento),  e  la  sentenza  costituisce  un  mezzo  diretto  a 
produrre  in  concreto  le  conseguenze  stesse ^°).  Secondo  POrd.  di  proc.  civ. 
^erm.  non  possono  formare  oggetto  di  azione  dichiarativa  i  semplici 
fatti**),  cioè  P invocazione  di  circostanze  di  fatto  indipendentemente 
da  un  rapporto  giuridico  fondato  su  di  esse  e  insieme   ^A  esse  de- 


^)  Una  prova  diretta  in  proposito  è  contenuta  nella  legge  stessa  al  $  235 
(ora  280)  concernente  l'azione  incidentale,  la  quale  di  sua  natura  non  è 
diversa  dall'azione  principale.  Erroneamente  Mandry,  Heichsgeseize  (Leggi 
dell'impero,  ecc.),  pag.  271,  n.  9.  Cfr.  anche  Rocholl«  pag.  345. 

3^)  Rientrano  in  questo  caso:  $  134,  22  e  seg.  (ora  146,  29  e  seg.)  delia 
legge  imperiale  sai  fallimenti:  legge  21  luglio  1879,  $$  72,  690,  764,  830 
(ora  75,  771,  878,  963)  dell'Ord.  di  proc.  civ.  «). 

**>)  Weissmakn,  pag.  142  e  seg.  ;  Wilmowski-Levy,  n.  6.  Contra  Kocholl, 
pag.  346  a  405  e  seg.  Questo  autore  considera  le  azioni  in  discorso  come 
nna  terza  categoria  accanto  a  quella  delle  azioni  dichiarative  e  delle  azioni 
di  condanna,  perchè  in  questi  casi  la  prestazione  non  è  uguale  a  quella  do- 
vuta dall'obbligato  al  titolare  del  diritto  in  base  ad  un  rapporto  giuridico  tra 
loro  intercedente.  Devesi  osservare  in  contrario  che  la  natura  della  presta- 
zione non  è  rilevante  e  questa  può  consistere  anche  nell'omissione  o  nella 
pazienza. 

**)  In  proposito  il  diritto  territoriale  conosce  due  eccezioni:  la  dichiara- 
zione di  assenza  di  una  persona,  art.  119  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  24, 
25]  e  l'accertamento  della  morte,  del  tempo  della  morte,  o  della  vita  al  mo- 
mento della  nascita  alio  scopo  di  rettificare  gli  atti  dello  stato  civile. 
Art.  99  e  seg.  Code  civil  «  bis)  [Cod.  civ.  ital.,  art.  401  e  seg.];  art.  55  Code 
de  proe,  civile  [Cod.  proc.  civ.,  art.  845-6]  in  relazione  al  J  66  alinea  1.° 
della  legge  imperiale  sullo  stato  civile  6  febbraio  1875. 


a)  Tali  sarebbero  in  diritto  ìcalinno  le  azioni  proposte  per  impugnare  lo  stato 
di  fissej^nazione  e  ripartizione  del  denaro  ricavato  dall'esecuzione  mobiliare  (Cod. 
proo.  civ.,  art.  652),  lo  stato  di  graduazione  ueir esecuzione  immobiliare  (ivi  nrt.  716) 
e  quelle  in  tema  di  verificazione  di  crediti  nel  fallimento  (Cod.  comm.,  are.  765) 
quando  procedano  da  contestazioni  circa  la  esistenza  e  preesistenza  di  privilegi  od 
ipoteche. 

a  bis;  Gli  art.  99  e  seg.  del  Code  civil  nel  diritto  francese,  attualmente  vigente 
in   Francia,  furono  modificati  con  legge  8  giugno  1893. 

Crome,  Diritto  privato  francese.  —  24. 
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dotto  in  giudìzio  **).  Se  ne  eccettua  soltanto  la  verità  o  falsità  di  un 
documento.  Fondamento  di  questa  eccezione  è  Io  stretto  vincolo  pratico 
intercedente  fra  l'esistenza  di  un  documento,  che  riflette  un  rapporto 
giuridico,  e  la  pacifica  sussistenza  di  questo  :  a  garantire  il  rapporto 
fu  istituita  Fazione  dichiarativa  *^).  Già  lo  stesso  diritto  francese 
ammetteva  questo  caso  di  azione  dichiarativa  **).  Con  quest'azione  si 
provvede  a  tutti  i  documenti  considerati  come  tali  dalPOrd.  di  proc. 
civile  *%  Il  risultato  della  contestazione  giudiziaria  in  questo  caso 
è  soltanto  il  definitivo  esaurimento  di  un  mezzodì  prova  a  perpetua 
memoria  con  efficacia  di  cosa  giudicata.  L'azione  incidentale  contem- 
plata dal  §  253  (ora  280),  che  si  riferisce  soltanto  a  rapporti  giuri- 
dici, non  è  nella  sua  intima  natura  diversa  dall'azione  dichiarativa 
proposta  in  via  principale  *^).  Eazionalmente  è  soltanto  concepirle, 
ove  nella  decisione  sull'azione  principale  non  sia  già  contenuta  hi 
decisione  circa  il  rapporto  giuridico  sottoposto  ad  accertamento  *"'). 
È  secondo  i  principii  circa  la  estensione  oggettiva  della  cosa  giudi- 
cata, che  si  determina  quando  tale  caso  si  verifichi  ^). 


^*)  Una  tale  azione  ha  luogo  soltanto  in  conformità  del  ^  447  [ora  4s,:ij 
dell'Orti,  di  proc.  civ.  [Cfr.  Cod.  proc.  civ.  ital.,  art.  251]. 

«)  Motivi j  pag.  183. 

**)  V.  retroy  nota  28. 

*^)  Quindi  in  particolare  anche  atti  pubblici:  Motin,  png.   184. 

^^)  SoltÄUto  essa  non  richiede  nessuna  particolare  x^''<>^»*  dell'interesse 
(r.  retro),  Cfr.  Förstku  (Eccits),  I,  png.  258. 

*'')  RocHOLL,  pag.  379. 


a)  Non  8«mbra  che  iu  diritto  italiano  nel  cuiiipo  del  diritto  privato  possa  esi- 
stere un'azione  dicliiar.'ttivH»  incident<ale  come  istituto  generale,  uel  senso  di  azione 
insorgente  nel  corso  di  altra  azione,  decisa  ìu  un  giudizio  separato  da  quello 
principale,  mentre  questo  rimane  peudeute  dinanzi  al  suo  giiidic-e  e  rimane  soltanto  m- 
speso.  In  generale  ove  una  questione  pregiudiziale,  involgent>e  racoertiimento  di  un 
rapporto  giuridico,  sorga  nel  corso  di  un  altro  giudizio,  per  lo  piti  come  eccezione, 
essa  va  risoluta  insieme  alla  questione  principale,  so  entrambe  rientrano  nella 
competenza  per  materia  o  valore  del  giudice  adito.  Se  l'accertamento  del  rap- 
porto giuridico,  addotto  incidentalmente,  ecceda  per  sua  natnra  la  competenza 
del  giudice  a<liro  per  la  lite  principale,  ma  non  sia  dibattuto  fra  i  titolari  del 
rapporto  giuridico  da  accertare  o,  come  generalmente  si  dice,  fra  legittimi  con- 
tradittori,  esso  va  rinoluto  del  pari  in  un  nnico  gindizio  dinanzi  al  magistrato 
competente  per  l'azione  principale  ;  se  eccedendo  la  competenza  di  questo  sìa  di- 
battuto fra  legittimi  conrradittori  va  devoluto  al  giudice  competente:  ma  insieme 
ad  esso  viene  portata  la  causa  principale.  Quindi  di  regola  si  ha  un'anità  di  giu- 
dizio che  esclude  la  nozione  di  azione  dichiarativa  sia  pure  incidentale  (Arj(. 
art.  72,  76,  102  Cod.  proc.  «iv.).  Cfr.  Mortaua,  Comm.^  voi.  II,  n.  78  e  s^g. 
V.  anche  Mattirolo,  TraiL  di  dir,  giud.^  I,  893  e  seg.,  che  diverge  dal  Mor- 
TARA,  per  la  nomenclatura  e  in  alcune  altre  particolarità.  Vi  sono  però  alcuni 
casi  eccezionali  di  tale  azione  dichiarativa  incidentale.  V.  per  es.  Cod.  proc.  civ., 
art.  431,  legge  consolare  28  gennaio  1866,  art.  79. 
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h)  Y'è  per  questo  tipo  d'azione  una  speciale  ragione  ad  agire, 
die  deve  sempre  sussistere  e  che  eventualmente  deve  esser  provata; 
essa  è  costituita  dall'interesse  legittimo  alPimraediato  accertamento  *®). 
Questo  interesse  può  non  essere  patrimoniale  e  può  perfino  non  es- 
sere di  diritto  privato  *•):  esso  è  suföcientem ente  definito  col  dire  che 
Paccertamento  deve  arrecare  all'attore  nei  suoi  concreti  rapporti 
giuridici  col  convenuto  un  vantaggio  raggiungibile  colla  naturale  efft- 
cacra  dell'azione  dichiarativa,  cioè  coU'unica  sua  conseguenza,  che 
è  la  forza  di  cosa  giudicata  della  sentenza.  Dalla  necessità  di  un 
interesse  all'immediato  accertamento  consegue  anche  che  per  pro- 
porre l'azione  deve  esservi  un'occasione  attuale  ^^).  Dal  requisito 
dell'interesse  non  può  prescindersi  nemmeno  coU'accordo  delle  parti. 
Le  considerazioni  contenute  nei  Motivi  dell'Ordinanza  escludono  espres- 
samente l'ammissibilità  di  un  processo  convenzionale  ^*). 

Avuto  riguardo  da  un  lato  ai  particolari  requisiti  dell'azione  di- 
chiarativa e  dall'altro  a  quelli  delle  diverse  azioni  di  condanna 
sorgono  difficoltà  in  alcuni  casi  per  determinare  Ja  natura  di  una 
quìilche  azione  proposta  in  concreto.  Le  azioni  rivolte  ad  ottenere 
prestazioni  non  scadute,  azioni  espressamente  consentite  dall'Ord. 
di    ])roc.    civ.    ^^),    sono    vere    azioni   di    condanna  ^*).    Il    tribunale 


**)  Come  essa  di  regola  non  debba  coiisidernrsi  ammissibile  quando  Pazione 
di  rondauna  può  già  proporsi,  è  stato  detto  di  sopra.  V.  testo  e  nota  34, 

^^)  WiLMOWSKi-LEvr,  n.  5.  Cfr.  p.  es.  $  261   Cod.  pen.  germ. 

'^)  lì  Trib.  delPimpero,  voi.  10,  pag.  368,  ha  deciso,  che  si  hi  riguardo 
alPint^resse  derivant«  dal  rapporto  giuridico  contestato  e  non  a  qualunque 
interesse  connesso  alla  generale  situazione  patrimoniale,  al  credito,  alle  re- 
lazioni economiche,  ecc.  Quindi  non  basta  a  costituire  Pinteresse  alPinime- 
dinto  accertamento  di  un  rapporto  giuridico  di  locazione  la  possibilità  di 
vendere  attualmente  un  fondo  a  prezzo  vantaggioso,  o  di  assicurarsi  per 
tempo  una  nuova  abitazione,  ma  basta  invece  la  fondata  previsione  che  Pe- 
sanrimento  delibazione  dichiarativa  renderà  inutile  una  azione  di  condanna» 
RocHOLL,  pag.  381  e  seg. 

^*)  Il  RocHOLL,  pag.  376  e  seg.,  esprime  il  diverso  avviso  che  Pespres- 
sìone  «immediato  accertamento»  significa  l'antecedente  del  giudizio.  Contra 
WiLMOWSKI-L'EVY,    n.    5. 

5«)   Motivi y  pag.  184-5. 

5^>  Cfr.  $J  664,  662,  775  Ord.  di  proc.  civ.  gemi.  (Cfr.  ora  $  257  59  del 
nuovo  testo). 

s*)  Fino  a  che  punto  queste  azioni  siano  ammissibili  in  diritto  prussiano 
cfr.  FÖRSTER,  nella  Zeitacfir,  für  deutschen  Civilprocessrecht  (Rivista  per  la 
procedura  civile),  voi.  8,  pag.  12S  e  seg.  TI  diritto  francese  e  comune  non 
ammetteva  azioni  di  condanna  per  prestazioni  non  scadute.  Art.  1186  Code 
civil   [Cod.  civ.  ital.,  art.  1174].  Il  creditore  ha  diritto  ad  ottenere  provve- 


\ 
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dell'impero  oon  decisione  presa  in  seduta  plenaria  28  giugno  1888 
ba  dichiarato  che  un'azione  principale  per  ottenere  un  risarcimento 
di  danni  con  riserva  di  esatta  liquidazione  dei  danni  subiti  in  sepa- 
rato giudizio,  come  largamente  usavasi  nella  giurisprudenza  prussiana, 
è  inconciliabile  colle  disposizioni  dell'Ord.  di  proc.  civ.  gemi.,  cioè 
col  requisito  di  una  precisa  formulazione  della  domanda,  ove  non 
esistano  le  condizioni  previste  dal  §  231  (ora  256)  (azione  dicthiara- 
tiva)  "). 


diroenti  conservativi  (v.  retro  $  35,  nota  24)  ;  e  rispetto  al  debitore  lia  luogo 
la  scadenza  dell'obbligo  senza  riguardo  al  termine  stabilito,  se  egli  sia  ca- 
duto in  stato  d'insolvenza  o  colposamente  abbin  diminuite  le  cautele  date  al 
creditore.  Art.  1188  Code  civil  [Coà.  civ,  ital.,  art.  1176].  Dairart.  2131 
Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1980]  si  argomenta  che,  anche  senza  colpa 
del  debitore,  il  creditore  può  pretendere  la  reintegrazione  della  garanzia.  Del 
resto  co8tìtuÌ8cono  tutela  sufficiente  il  diritto  di  chiedere  la  risoluzione 
(Art.  1384  ecc.  Code  civil;  Cod.  civ.  ital.,  art.  1165,  ecc.),  in  caso  d'inadem- 
pienza del  debitore,  e  la  redazione  in  forma  esecutiva  dei  contratti  (p.  es. 
contratti  di  mutuo)  per  l'accelerazione  della  tutela  giuridica  nei  rapporti 
d'afl'ari  (Ord.  di  proc.  civ.  germ.,  $  702,  n.  5,  ora  ^  794,  n.  5)  [Cod.  dv. 
ital.,  art.  1315;  Cod.  proc.  civ,  ital,,  art.  554,  n.  3].  Tutti  gli  argomenti, 
infatti  che  possono  ulteriormente  allegarsi  in  proposito  a  favoi*e  di  un  trat- 
tamento più  equo  del  creditore  costituiscono  un'iniquità  in  danno  del  de- 
bitore. Ciò  vale  anche  de  leye  ferenda  contro  la  Bovraricordata  opinione 
del  BÄHR.  Si  pensi  al  J  89  (ora  93)  Ord.  di  proc.  civ.  germ.  e  alla  condi- 
zione giurìdica  in  cui  si  trova  il  debitore,  secondo  i  W  676-88  (ora  $  767 
e  seg.)  Ord.  di  proc.  civ.  gemi.,  quando  tra  la  condanna  e  la  scadenza  sor- 
gano nuove  eccezioni.  Naturalmente  un  creditore  a  titolo  di  risarcimento  di 
danni  può  chiedere  od  ottenere  una  indennità  in  forma  di  prestazione  perio- 
dicamente ricorrente:  si  ottiene  così  una  rendita  a  titolo  di  indennità.  Cfr.  ^  7 
della  legge  imperiale  sulla  responsabilità.  Fökster  (Eccius),  pa^*  279.  La 
facoltà  di  agire  per  danni  futuri  è  concessa  in  ampia  misura  dal  $  26  della 
legge  imperiale  sulle  industrie  e  $  137  della  legge  mineraria  prassiana. 
Un^  azione  di  danni  ancora  non  verificati  derivanti  ex  delieto  è  inammi;'- 
sibile  anche  come*  azione  dichiarativa.  Ma  se  la  situazione  di  fatto  che 
produce  il  danno  esiste  di  già  è  proponibile  l'azione  per  la  presumibile  con- 
tinuazione del  danno  già  verificatosi.  Così  il  trib.  dell'imp.  nelle  decisioni 
più  recenti  16-19  ottobre  1889,  Rep.  I,  18689  e  29  aprile  1890,  Rep.  II, 
56-90  (Dee,  voi.  26,  pag.  352)  <»).  La  giurisprudenza  formatasi  laddove  vi- 
geva il  diritto  comune  ed  estendente  questo  principio  in  molto  più  larga  mi- 
sura (v.  il  riassunto  in  Rocholl,  pag.  353  e  seg.)  è  inapplicabile  al  dintto 
francese.  Basta  tuttavia  che  la  scadenza  dell'obbligo  avvenga  nel  coi-so  del 
giudizio  '').  [Vedi  note  a,  b  «  pag,  seg,]. 

")  Cfr.  Dee,  del  Trib.  delVImp.,  voi.  21,  pag.  382  in  contrapposto  ad 
anteriori  decisioni,  per  es.  vol.  10,  pag.  413.  La  decisione  in  assemblea  ple- 
naria non  si  riferisce  alle  pretese  al  risarcimento  di  danni  aventi  carattere 
accessorio.  Cfr.  intorno  a  queste  azioni  anche  infra j  $  41,  nota  32. 
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Colla  proposizione  dell'azione  dichiarativa  negativa  non  viene  spo- 
stato l'onere  della  prova  intorno  all'obiettiva  sassistenza  del  rap- 
porto giuridico  negato  dall'attore.  Valgono  le  regole  comuni  che 
la  prova  spetta,  a  chi  ne  afferma  la  nascita  o  la  cessazione.  Natu- 
ralmente l'attore  deve  provare  il  fondamento  della  sua  azione  e  quindi 
la  lesione  [vanto,  ecc.)  e,  ove  egli  ammetta  l'anteriore  esistenza  del 
rapporto  giuridico,  la  sua  cessazione  ^^).  La  conversione  dell'azione 
dichiarativa  in  azione  di  condanna  è  ammissibile  soltanto  ove  sia 
giastifìcata  da  un  mutamento  dello  stato  di  fatto  verificatosi  dopo 
rinizio  dell'azione  *").  Del  resto  tale  conversione  della  azione  di- 
chiarativa in  azione  di  condanna  è  lecita  o  no,  secondo  che  essa, 
fermo  stante  il  titolo  dell'azione,  costituisca,  o  no,  un  ampliamento 
0  una  modificazione  della  domanda  che  siano  consentite  dal  §  240 
[ora  268]  Òrd.  di  proe.  civ.  ^^).  Ma  quand'anche  la  conversione  non 


^0)   TWò.  delVImp.^  voi  9,  pag.  337.  Cfr.  voi.  14,  pag.  16. 

")  Cfr.  infra  $  46,  nota  24. 

5*)  Le  due  ipotesi  sono  diverse  secondo  le  circostanze.  Una  semplice  am- 
pliazione  della  domanda  ha  luogo  nelle  surricordate  azioni  di  danno  con  ri- 
serva di  liquidazione  ove  posteriormente  venga  menzionata  la  cifra  delPam* 
montare  dei  danni.  Dee.  del  Trib,  deWhnp.,  voi.  23,  pag.  419  e  seg.  È  dubbio 
se  altrettanto  possa  affermarsi  quando  in  principio  si  agisse  per  l'accerta- 
mento del  legale  recesso  da  uoa  società  e  quindi  per  il  pagamento  di  una 
determinata  somma  come  quota  sociale.  Fa  certameote  grande  differenza  se 
dalla  natura  stessa  del  rapporto  giurìdico  fatto  valere  coll'azione  dichiara- 
tiva risulta  che  deve  derivarne  una  pretesa  di  diritto  privato  e  quale, 
oppur  no.  Lo  stesso  accade  per  il  titolo  dell'azione.  I  requisiti  di  questo 
sono  esposti  retro,  lett.  a,  b.  Il  prìmo  requisito  non  è  in  nulla  diverso  da 
quello  delle  altre  azioni  (^  41). 

Giustamente  si  esprim^ViLMOWSKi-LEvr,  $  231,  n.  1  (cfr.  retro,  nota  27),  er- 
roneamente in  vece  eodem,  n.  5  e  $  235,  n.  2  circa  la  natura  di  questa  lesione 
inflitta  al  titolare  del  diritto,  cioè  circa  la  natura  dello  speciale  interesse  all'accer- 
tamento.  Col  cambiamento  di  questi  requisiti  cambia  anche  il  titolo  dell'azione. 
Sono  giuste  le  osservazioni  contro  Rocholl,  che  dal  concetto  che  la  controversia 
dichiarativa  sia  un'anticipazione  detrazione  di  condanna  non  debbono  trarsi 
conseguenze  relativamente  a  questo  punto  e  l'afiermazione  che  la  sentenza 
dichiari)  ti  va  costituisce  cosa  giudicata  soltanto  riguardo  alla  constatazione  del 
rapporto  giuridico  e  non  riguardo  alle  sue  conseguenze. 

a)  Vale  anche  in  diritto  italiano  il  principio  che  non  si  può,  di  regola,  agire  per 
ottener  una  prestazione  sottoposta  a  termine  prima  della  Riia  scadenza.  Tuttavia  è  da 
ammettersi  che  in  caso  di  prestazioni  periodiche,  ove  ne  sia  stata  omessa  una,  si 
può  agire  per  quella  e  insieme  per  quella  futura,  e  così  pure  in  alcuni  altri  casi 
(per  es.  legge  24  dicembre  1896  sullo  »fratto  per  locazione  finita).  Così  la  giu- 
risprudenza ammette  la  possibilità  di  una  condanna  al  risarcimento  àtìi  danni  fu- 
turi, la  cui  certezza  possa  desumersi  dalla  attualità  della  situazione  di  fatto,  che 
produce  ì\  danno  e  dalla  pres\imibile  permanenza  di  tali  situazioni.  App.  Napoli, 
16  marzo  1900  (Dir,  e  giurispr.,  1901,  927). 
à)  Nello  stesso  senso  Mortaba,  op.  e  voi.  cit.,  pag.  705  e  giurisprudenza  ivi. 
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sia  ia  proposito  ainiuissibile  gli  interessi  dell'attore  vengono  ad 
esser  tutelati  per  il  fatto  che  alla  successiva  proposizione  dell'azione 
di  condanna  non  si  oppone  né  l'azione  uè  l'eccezione  di  litispendenza 
o  di  cosa  giudicata  e  che  il  tribunale  dinanzi  a  cui  pende  l'azione 
dichiarativa  può  eventualmente  ordinarne  la  sospensione  (§  139  (ora 
148)  Ord.  proc.  civ.  germ.)  **). 

3.*^  L'Ord.  di  i)roc.  civ.  genn.  concede  in  via  generale,  ove  siavi 
pericolo,  un  mezzo  di  cautela  reale  mediante  esecuzione  forzata  anti- 
cipata (sequestro,  provvedimenti  interinali).  Il  primo  rimedio  concerne 
la  tutela  di  crediti  di  denaro  o  di  altre  pretese  che  si  x>ossano  ri- 
solvere in  un  credito  pecuniario:  gli  altri  l'oggetto  individuale  di 
una  controversia  ^'*).  L'esecuzione  forzata  giunge  fino  al  pignora- 
mento ^°)  e  come  in  ogni  altro  simile  caso  produce,  ove  si  tratti 
di  pignoramento  sui  mobili,  un  diritto  di  pegno  con  gli  effetti  stabi- 
liti nel  §  709  (ora  804),  v.  §  810  (ora  930)  dell'Ord.  di  proc.  civ. 
Invece  l'effetto  del  sequestro  su  beni  immobili  è  regolato  dal  diritto 
dei  singoli  Stati  (§  811)  ^).  Kei  territori  dove  vige  il  diritto  francese 
consiste  effettivamente  negli  effetti  della  saisie  immobiliaire  e  quiudi 
non  produce  i)relazione  a  titolo  di  pegno,  ma  divieto  di  aliena- 
zione ^^).  Per  gli  effetti  di  fronte  ai  terzi  è  necessaria  la  trascrizioue 
del  provvedimento  di  sequestro  nei  libri  ipotecarli  •*')  ^)  %  [Vedi 
note  Q,  a  ä  pag.  seg.]. 


^^)  $  796  e  seg.,  814  e  Reg.,  819  (ora  916  e  seg.,  935  e  seg.,  940)  Orti, 
proc.  civ.  gemi.  Il  sequestro  è  reale  o  personale;  questo  è  ammissibile  sol- 
tanto sotto  rigorose  condizioni.  J  798  (ora  918).  La  teorica  relativa  rientra 
nel  diritto  processuale. 

*^ö)  Motivi,  pag.  583.  ^ 

^^)  Cfr.  art.  692  Code  de  proc.  civile,  $  10  della  Legge  prussiana  per  le 
provinole  Kenane  circa  le  subaste  e  (  24  della  legge  per  l'esecuzione  for- 
zata su  beni  immobili  6  marzo  1879.  In  Baviera  è  stabilito  che  il  sequestro 
di  immobili  costituisca  prelazione  a  titolo  di  pegno. 

•*)  Art.  677  e  seg.,  681  Code  de  proc,  e  il  citato  $  10  della  legge  sulle 
subaste.  Dalle  cose  dette  a  nota  61  consegue  che  anche  secondo  i  ^$  802, 
805  dell'Ord.  di  proc.  civ.  in  virtù  della  sentenza  di  sequestro  non  può 
esser  presa  nessuna  iscrizione  e  anche  dopo  l'eseguito  sequestro  le  iscrizioni 
prese  da  altri  creditori  assicurano  loro  una  prelazione  rispetto  al  creditore 
sequestrante  sopra  il  fondo  sequestrato.  Di  qui  deriva  la  scarsa  importanza 
pratica  del  sequestro  sui  beni  immobili. 

<*)  Circa  i  principii  del  dir.  proc.  it.,  elio  presiedono  alVarapliazione  e  muta- 
zione della  domanda  e  possono  influire  su  questo  punto  particolare,  v.  Mortaka, 
op.  cit.,  III,  n.  215  e  seg.  Essi  non  sembrauo  uguali  a  quelli  dell'Ord.  di  proc. 
civ.  essendo  la  mutazione  ammessa  in  assai  piti  larga  misura,  almeno  per  quanto 
attiene  al  titolo  della  domanda. 

Z')  Il  sequestro  su  beni  immobili  coireffetto  di  costituire  un  privilegio  (ipoteca) 
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4.*^  Altre  cautele  a  tenore  di  speciali  disposizioni  di  legge  sono: 
il  rendimento  di  conti  ^%  la  compilazione  di  un  inventario  ^*),  la  re- 


«3)  Cfr.  Code  cMl,  art.  125,  469  e  seg.  (W  56,  67  e  seg.  deirOrd.  pruss. 
sulle  tutele),  480,  1031,  803  e  813  (successioni  beneficiate  e  vacanti);  1372 
{negotiorum  ge8tio)f  1872,  1850  e  seg.  {societaa),  1993  (mandato)  [Cod.  civ. 
ita!.,  art.  31  e  33,  302,  480,  316,  908,  859,  983,  1141,  1736  e  1714  e  seg., 
1747].  Chi,  indipendentemente  da  un  rapporto  contrattuale  o  quasi  contrat- 
tuale, è  obbligato  a  consegnare  una  cosa  non  è  tenuto  a  render  conto  dei  frutti 
ricavatine  anteriormente  al  giorno  della  citazione  o  al  giorno  della  sua  mala 
fede  (art.  549  Code  civil;  Cod.  civ.  ital.,  art.  703):  egli  ha  solo  facoltà  di  fare 
questo  rendiconto  in  quanto  a  tenore  dell'art.  548  Code  ciinl  [Cod.  civ.  ital., 
art.  445]  pretenda  un  compenso  per  le  spese  di  cultura.  È  questione  di  fatto  il 
determinare  se  il  conto  è  reso.  Se  il  conto  dà  luogo  a  contestazione  fra  le  parti, 
si  fa  luogo  a  una  lite  nelle  forme  ordinarie  (art.  473  C.  e.)  a).  Il  residuo 
debito  risultante  dal  conto  di  una  tutela  produce  interessi  dal  giorno  del- 
Tultimazione  del  conto  (art.  474  Code  civil;  Cod.  civ.  ital.,  art.  308):  negli 
altri  casi,  di  regola,  dal  giorno  della  mora.  Art.  1996  Code  civil  [Cod.  civ. 
ital.,  art.  1750]. 

*^*)  Cfr.  p.  es.  art.  126,  451  (^  35  dell' Ord.  pruss.  sulle  tutele),  1031, 
600,  794,  813,  821  (Code  de  proc.  civile,  art.  923  e  seg.),  1058,  1414  e  seg., 
1442,  1456,  1483,  1499,  1504,  1510,  ecc.  [Cod.  civ.,  art.  26,  281,  908,  496, 
957,  983,  cfr.  Cod.  di  proc.  civ.,  art.  875  e  seg.,  1444]  *).  [V.  nota  b  apag.  seg.]. 


a  favore  del  sequestrante  è  ora  unifurmeraente  regolato  ìh  Germania  dai  ^  930, 
932  del  naovo  testo  del  Cod.  di  proc.  civ. 

^)  Le  cose  dette  nel  testo  e  nelle  note  61  e  62  non  solo  non  hanno  piti  va- 
lore per  1  territori!  tedeschi,  dove  per  lo  innanzi  imperava  il  diritto  francese, 
attesa  la  innovazioue  ricordata  nella  nota  precedente,  ma  neppure  valgono  per  il 
diritto  vigente  in  Francia,  giacché  il  Crome  espone  le  norme  vigenti  in  materia 
quali  risultavano  nei  territori  germanici  retti  dal  diritto  francese,  dalla  combi- 
UHzione  del  Code  de  procedure  civile  colle  leggi  speciali  prussiane,  bavaresi,  eco. 
In  Francia  come  in  Italia  non  si  dà  sequestro  sugli  immobili  a  garanzia  di  cre- 
diti. V.  tuttavia  la  nota  seguente.  Neppure  vi  è  esatta  corrispondenza  fra  gli 
articoli  del  Code  de  procedure  civile  citati  nelle  note  e  quelli  attualmente  vigenti 
in  Francia,  essendo  state  le  disposizioni  originarie  di  detto  Code  (le  quali  vigevano 
nei  territori  tedeschi  già  retti  dal  diritto  francese)  rifuse  e  modificate  con  la  legge 
2  giugno   1841. 

ä)  I  provvedimenti  conservativi  del  diritto  italiano  sono: 

a)  il  sequestro    giudiziario    di    cose  mobili  od  immobili  le  cui  proprietà  o  il 
cui  possesso  sia  controverso  tra  piti  persone  (Cod.  civ.,  art.  1875)  ; 

b)  il  sequestro  conservativo    di    cose  mobili  od  immobili  quando  vi  sia  peri- 
colo di  alterazione,  sottrazione  o  deteriorazione  (Cod.  proo.  civ.,  art.  921  e  seg.). 

Possono  considerarsi  anche  provvedimenti  conservativi  ed  interinali  l'azione  di 
denuncia  di  nuova  opera  e  quella  di  danno  temuto  (Cod.  civ.,  art.  698,  699). 

L'ipoteca  giudiziale  (Cod.  civ.,  art.  1970  e  Keg.)  può  servire  a  dare  ad  un  cre- 
dito una  garanzia  reale  su  immobili. 

a)  L'art.  473  del  Code  civil  non  ha  riscontro  nel  Cod.  civ.  it.  Cfr.  invece  gli 
art.  319  e  seg.  del  Cod.  di  proc.  civ.,  corrispondenti  del  resto  agli  art.  527 
e  seg.  del  Code  de  proc.  civile  e  ai  $$  277  e  348  e  seg.  dell'Ord.  di  proc.  civ. 
gerni. 


^ 
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gistrazione  per  assicurare  agli  atti  una  data  certa  mediante  iscrizione 
in  pubblici  libri.  Siccome  per  il  §  680  Ord.  di  proc.  civ.  gli  atti 
pubblici  contengono  in  se  prova  della  data  della  loro  erezione, 
questo  procedimento  non  può  riferirsi  che  alle  scritture  private  "). 
Sebbene  Part.  1328   Gode    civil    sia    formalmente    abrogato    tuttavia 


<^^)  Così  nella  Prussia  Renana  già  in  virtù  della  legge  20  aprile  1824.  Cfr. 
sulla  registrazione  e  le  leggi  relative  Zachariab,  I,  $  50.  Un  ulteriore  mezzo 
cautelativo  è  costituito  dal  rilascio  del  certificato  giudiziario  della  qualità 
d^eredi  per  i  successori  legittimi  (legge  prussiana  12  marzo  1869).  Secondo  il 
$  6  di  questa  legge  1  terzi ,  che  in  buona  fede  contrattano  relativamente  ai 
beni  ereditarli  colPerede  così  riconosciuto,  ed  in  particolare  come  debitori  del- 
l'eredità fanno  i  pagamenti  a  lui,  sono  tutelati  rispetto  al  vero  erede.  Essi  sono 
autorizzati  a  pretendere  tale  attestazione  da  chi  si  pretende  erede,  ed  in  ogni 
caso  a  non  pagare  prima  della  produzione  di  essa.  La  legge  contiene  nn 
idteriore  svolgimento  organico  della  nozione  già  contenuta  nell'art.  1240 
Gode  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1242],  nel  senso  die  al  terzo  di  buona  fede, 
il  quale  in  base  al  certificato  ereditario  si  pone  in  rapporti  coir  erede  riconoscinto 
per  gli  afi^ari  dell'eredità,  è  assicurata  la  stessa  condizione  giuridica  che  se 
avesse  trattato  col  vero  erede.  In  questo  senso  tale  istituto  appartiene  a 
quella  serie  di  disposizioni  sistematiche  che  tutelano  il  rapporto  di  buona 
fede;  con  la  quale  tutela  i  principii  della  illimitata  perseguibilità  dei  diritti 
assoluti  sono  sotto  molti  aspetti  inconciliabili.  Si  tratta  di  una  limitazione 
della  hereditatia  petitio^  in  base  alla  legale  attestazione  della  qualità  ereditaria, 
analoga  a  quella  restrizione  che  subisce  la  rivendicazione  in  virtù  delle  uorrae  sui 
libri  fondiarii  e  di  quelle  sulla  proprietà  dei  mobili.  Cfr.  retro,  $  21,  n.  Ili  e 
specialmente  nota  50.  All'istituto  non  è  però  riconosciuta  nella  legge  prus- 
siana questa  ampia  importanza,  eccedente  i  confini  di  un  semplice  mezzo 
di  cautela.  Esso  profitta  soltanto  agli  eredi  ab  intestata)  (cfr.  J  1  e  9).  L'erede 
testamentario  non  può  «luindi  ottenere  un'attestazione  legalo  che  non  esiste 
un'altra  e  diversa  disposizione  d^iltima  volontà  del  de  cuius.  I  mezzi  dMn- 
formazione  spesso  usati  in  pratica  nel  complesso  non  hanno  fondamento 
nella  legge;  così  per  esempio  l'emanazione  di  un  atto  di  notorietà  che  il 
Gode  civil  prescrivo  soltanto  allo  scopo  previsto  dall'art.  71  e  seg.  [Cod. 
civ.  ital.,  art.  80].  Secondo  il  diritto  vigente  deve  respingersi  la  domanda 
di  certificato  ereditario  quando  l'erede  non  è  chiamato  ex  lege.  Un  altro 
difetto  della  legge  sta  in  ciò,  che  il  suo  benefizio  viene  ad  esser  negato  a 
chi  è  chiamato  come  unico  erede  e  per  speciali  motivi  non  può  prestale 
il  giuramento  di  cui  al  $  3.  Finalmente  nulla  è  disposto  circa  il  ritiro  o 
l'annullamento  del  certificato  ereditario,  quando  risulti  posteriormente  la 
illegalità  del  suo  contenuto.  Non  è  il  caso  di  esporre  qui  il  procedimento 
per  ottenere  tale  certificato  *). 


&)  Gli  art.  1058  (inveutarlo  in  caso  di  sostituzioni  fìdecommissarie  a  favore  di 
nipote),  1414  e  seg.,  14  42,  1483,  1499,  1504,  1510  (vari!  casi  d'iuveutario  in 
caso  di  comunione  coniugale)  non  hanno  corrispondenza  nel  Cod.  civ.  it.  perchè 
si  riferiscono  a  istituti  o  ignoti  al  nostro  diritto  o  in  esso  diversamente  regolati. 

a)  L'art.    1325    Code    ch'il    vige  tuttora  in  Francia:  e  così  in  Italia  Tart.  1327 
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la  libertà  di  prova,  per  quanto  attiene  alla  data  della  scrittura 
privata,  non  può  condurre  nella  maggior  parte  dei  casi  a  conclusioni 
diverse  da  quelle  stabilite  in  detto  articolo. 

Finalmente  colui  che  ha  un  proprio  interesse  legittimo  che  una  per- 
sona in  una  causa  dibattuta  con  un'altra  persona  riesca  vittoriosa  può 
partecipare  al  giudizio  proponendo  intervento  adesivo.  Ove  la  specie  di 
fatto  sia  tale  che  la  cosa  giudicata  risultante  dalla  decisione  della 
causa  principale  si  estenderebbe  a  lui  ^^)  e  quindi  influirebbe  sovra 
i  suoi  rapporti  giuridici  con  la  controparte,  P interveniente  può  prender 
posizione  nella  controversia  come  consorte  in  lite;  §§  63,  66  (ora  66, 
69)  deirOrd.  di  proc.  civ.  *^^).  L'interesse  legittimo  è  costituito  dal 
pericolo  della  perdita  di  un  diritto  *^*)  o  della  nascita  di  un  ob- 
bligo ^^).  In  diversi  casi  la  facoltà  di  intervento  di  una  determinata 
persona  in  determinate  controversie  è  espressamente  riconosciuta 
dalla  legge ,  cosicché  non  si  richiede  una  ulteriore  prova  del- 
l'interesse  '^).  Questi  casi  si  riferiscono  di  regola  all'intervento 
adesivo  in  senso    stretto  '^).   Il    vantaggio   del   «  consorzio    di    lite  » 


*^)  Sarà  detto  al  i  47  in  quale  misura  ciò  av\renga. 

^^)  Anche  questo  è  intervento  adesivo  (in  senso  ampio).  L'interveniente 
ha  soltanto  posizione  di  consorte  in  lite. 

'^^)  Così,  p.  es.,  in  caso  di  lite  fra  un  legatario  universale  [erede  testa- 
mentario] e  l'erede  legittimo  circa  la  validità  del  testamento,  per  il  legatario 
di  singoli  cespiti  ereditarli  o  per  il  creditore  in  quanto  secondo  l'art.  1166 
Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  1234]  è  autorizzato  per  cautelarsi  ad  esercitare  i 
diritti  del  suo  debitore  e  quest'ultimo  è  in  causa.  Cfr.  FürrERSRN  al  $  63 
[ora  66]  dell'Ord.  di  proc.  civ.,  n.  3. 

^^)  Specialmente  nei  cosidetti  casi  d'evizione,  ecc. 

'^^)  Valgono  qui  considerazioni  analoghe  a  quelle  esposte  a  nota  36. 

'*)  Cfr.  art.  618,  882  (v.  Archivio  Renano,  voi.  71,  parte  II,  pag.  ICQ 
e  seg.),  1447  Code  civil  [Cod.  civ.    ital.,   art.  516,  680,  cfr.  art.  1422].    Il 


corrispondente.  In  ordine  ad  esso  1»  data  di  nna  scrittura  privata  resulta  provata 
di  fronte  ai  terzi  o  dalla  registrazione,  o  dalla  morte  o  impossibilità  fìsica  di  sot- 
toscrivere di  colui  che  sottoscrisse  l'atto  o  di  una  delle  parti,  o  dairessere  il  do- 
cumento riportato  in  atti  pubblici  o  con  mezzi  di  prova  equipollenti.  Vedasi 
anche  legge  sul  registro  20  luglio  1897.  La  libertà  di  prova  della  data  delle 
scritture  private  di  fronte  ai  terzi,  esistente  in  diritto  germanico,  è  presso  di  noi 
consentita  in  materia  commerciale  (Cod.  comm.,  art.  55).  Per  gli  atti  pubblici  la 
data,  che  ne  è  un  requisito,  è  comprovata  dall'atto  stesso  fino  a  querela  di  falso 
a  tenore  dell'art.  1317  (Code  cicilf  art.  1319).  Cfr.  ora  per  il  diritto  tedesco  Cod. 
civ.  gerin.,  $$  2353  e  segg. 

Non  esiste  una  procedura  in  diritto  italiano  per  comprovare  la  qualità  di  erede, 
Si  suole  presso  di  noi  usare  l'atto  di  notorietà.  Soltanto  rispetto  alle  operazioni 
da  farsi  nella  qualità  di  erede  nei  rapporti  col  debito  pubblico  vi  è  una  proce- 
dura speciale;  legge  11  agosto  1870,  art.  7  e  seg.  8  ottobre  1877  art.  57  seg. 
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sta  nel  fatto  che  P interveniente  viene  ad  assumere  autonoma  po- 
sizione di  parte  ed  acquista  la  possibilità  di  ottenere  una  sen- 
tenza più  favorevole.  Biniangono  a  lui  impregiudicati  tutti  i  di- 
ritti contro  la  parte  principale,  i  quali  sian  fondati  sul  fatto  clie 
egli  sarebbe  danneggiato  dallo  stato  della  lite  già  da  essa  creato 
all'epoca  del  suo  intervento  o  dal  silenzio  da  essa  serbato  per  colpa 
grave  circa  i  mezzi  di  attacco  o  di  difesa  a  lui  interveniente  ignoti  ^*). 
Il  vantaggio  delP  intervento  adesivo  in  senso  ristretto  sta  nella 
possibilità  di  prestare  efficace  assistenza  alla  parte  principale,  senza 
pregiudizio  dei  diritti  delP interveniente  contro  di  essa,  quando  egli 
non  sia  impedito  di  prestare  tale  assistenza  dalle  circostanze  su- 
esposte e  dalle  dicbiarazioni  ed  atti  della  parte  principale,  con  i 
quali  non  possa  mettersi  in  contraddizione.  Prescindendo  da  ciò  egli 
non  può  né  imputare  la  parte  principale  di  culpa  in  procedendo,  né 
reclamare  contro  la  giustizia  della  decisione;  §  05  (ora  79)  delPOrd. 
di'  proc.  civ.  Viceversa  la  parte  principale  per  difendersi  da  una 
pretesa  o  tutelarsi,  o  farsi  salva  un'azione  di  regresso  può  promuo- 
vere essa  stessa  l'intervento  (denuncia  della  lite);  §  69  (ora  73) 
Ord.  proc.  civ.  germ.  ^).  Una  cautela  di  carattere  speciale  è  stabilita 
nell'art.  2263  Gode  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2137]. 


diritto  d'intervento  delPazionista  e  del  socio  accomandante  non  è  ripetuto 
negli  art.  194  e  seg.,  226  della  legge  sulle  società  per  azioni  IS  lu- 
glio 1884  (ora  $  231  del  Cod.  di  comm.  gemi.),  il  che  è  sfiiggito  a 
Wilmowski-Levy,  n.  1  al  $  63  (ora  66).  Esso  segue  la  regola  generale  del- 
rOrd.  di  proc.  civ.  Del  pari  oggi  il  $  37  alinea  2.°  della  legge  ].^  mag- 
gio 1889  delle  società  di  acquisto  e  di  economia  [cooperative],  contrariamente 
al  $  29  alinea  2.^  della  legge  anteriore  4  luglio  1868. 

''*)  Francke,  Die  Nebenparteien  (Le  parti  intervenienti  nel  gindizio),  18>;2, 
pag.  128  j  Wilmowski-Levy,  ^  66  (ora  69),  n.  1. 


o)  L'intervento  in  causa  nel  Cod.  di  proc.  civ.  it.  è  brevemente  rejfolato  dagli 
art.  201  e  seg.  L'intervento  adesivo,  di  cui  si  parla  nel  testo,  è  l' intervento  aà 
adiuvandum  della  uostra  dottrina.  I  principii  esposti  nel  testo,  sebbene  si  rianno- 
dino alle  dettagliate  disposizioni  del  Cod.  di  proc.  civ.  germ.,  possono  tuttavia 
valere  in  gran  parte  anche  per  il  nostro  diritto.  Occorrono  però  le  seguenti  os- 
servazioni. Non  esiste  né  nelle  disposizioni  del  Codice  né  nella  nostra  dottrina  e 
giurisprudenza  distinzione  fra  intervento  ad  adiuvandum  in  senso  stretto  e  inter- 
vento ad  adiuvandum  in  senso  più  ampio,  che  dà  luogo  ad  nn  vero  consorzio  in 
lite.  Tuttavia  questa  distinzione  può  eventualmente  rispondere  alla  diversa  si- 
tuazione dell'  intervenuto  rispetto  alla  parte  a  cui  favore  interviene  e  alla  con- 
troparte secondo  la  diversità  dei  rapporti  giuridici  che  fu  valere  intervenendo. 
Quindi  l'istituto  dell'intervento  serve  presso  di  noi  a  porre  in  essere  anche 
il  consorzio  in  lite.  L'interesse  ad  intervenire  in  prima  istanza  va  concepito 
iu  modo  assai  esteso,  come  resulta  dal  raffronto  colle  norme  che  limitano  Tinte- 
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B)  Della  tutela  giudiziaria  in  particolare. 

§  41.  —  I.  dazione  come  pretesa  e  la  domanda  giudiziale, 

Nel  paragrafo  precedente,  trattandosi  dei  presupposti  della  tutela 
guidiziaria  del  diritto,  è  stato  posto  in  luce  che  come  una  vera 
tutela  è  soltanto  pensabile  quando  da  un  lato  vi  sia  un  diritto 
realmente  esistente  *)  e  dall'altro  una  materiale  opposizione  al  me- 
desimo, così  anche  una  completa  vittoria  dell'attore  e  una  eflfettiva 
soccombenza  del  convenuto  è  soltanto  possibile  quando  esista  una 
lesione  del  diritto:  clie  quindi  P efficace  ricorso  alla  tutela  giudiziaria 


^)  £  una  teoria  clie  appartiene  ai  diritto  processuale  e  non  al  diritto  ma- 
teriale quella  che  ammette  l'esistenza  di  un  diritto  d'agire,  anche  senza  la 
sussistenza  di  uu  diritto  subiettivo  che  vi  stia  a  base,  sul  fondamento  della 
semplice  affermazione  di  un  diritto  o  deirallegazione  dei  pretesi  fatti  che 
potrebbero  darvi  vita.  Questo  diritto  d'agire  ha  principalmente  radice  nel 
dovere  d'ufficio  (disciplinato  in  modo  particolare:  v.  spec.  $  296  Ord.  di  proc. 
civ.)  del  tribunale  di  esaminare  l'azione  e  nel  dovere  del  convenuto  di  pre- 
atarsi  al  contradittorio.  Cfr.  del  resto  riguardo  a  quest'ultimo  la  dottrina 
citata  in  Forster  (Eccius),  I,  pag.  274,  n.  7  e  inoltre  Polsz,  Zur  Theorie  des 
Klagerechts  (Sulla  teoria  dell'azione),  1880,  pag.  77  e  seg.,  125,  132  j 
BiRKMEiGR,  Civ,  Ärch.^  vol.  66,  pag.  22  ;  d'altro  canto  Petersen  nella  Z«cÄr. 
/.  JD.  C.  P,  (Rivista  di  proc.  civ.  ted.),  vol.  3,  pag.  221  e  seg.,  257-62; 
LöxiNG,  ni,  vol.  4,  pag.  135,  139.  Cfr.  anche  v.  Amsberg,  Civ,  Arch,  (Arch.  ci- 
vile), vol.  65,  pag.  102.  Qui  si  tratta  soltanto  della  pretesa  alla  tutela  giu- 
diziaria emanante  dal  vero  diritto  nel  caso  che  la  volontà  di  altre  persone 
vi  contrasti.  Non  si  vede  perchè  questa  corrispondenza  con  Vactio  romana 
nel  campo  del  diritto  materiale  (Zschr,  f.  D.  C,  P,  [Rivista  di  proc.  civ. 
ted.])  debba  essere  trascurata  (Rocholl  nel  voi.  8,  pag.  339)  «). 


resse  per  intervenire  in  appello  (Cod.  proc.  civ.,  art.  491)  e  per  formare  opposizione 
<U  terzo  (Cod.  proc.  civ.,  art.  510).  L'interveniente  accetta  la  causa  allo  stato  in 
Olii  si  trova  al  momento  dell'intervento. 

L'intervento  coatto  è  disciplinato  dall'art.  203  Cod.  proc  civ.  È  ammesso 
anche  l' intervento  ordinato  dal  giudice  (art.  205),  istituto  criticabile  e  di  dubbia 
portata. 

Se  l'intervento  si  enumera  tra  i  mezzi  cautelativi  dei  diritti  va  enumerata 
nuche  l'opposizione  di  terzo  contro  la  sentenza  (Cod.  proc.  civ.,  art.  510),  istituto 
ignoto- al  Cod.  di  proc.  civ.  germ.,  e  che  ha  un  fine  analogo  all'intervento. 

Cfr.  sull'intervento  Code  de  procedure  civile,  art.  339  e  seg.  e  sulV opposizione  di 
terzo  art.  474  e  seg. 

a)  Intorno  a  tale  questione  vedasi  Cromr,  op.  cit.,  p.  35,  nota  2  e  $  125, 
nota  3,  e  la  dottrina  piìi  recente  ivi  citata. 

Per  la  dottrina  italiana  in  vario  senso:  Mortara.,  CommentariOy  voi.  II,  pag.  535  ; 
Chiovenda,  V azione  nel  sistema  dei  dirilti^  pag.  51  e  seg.  ;  Rocco,  La  sentenza 
civile,  pag.  78  e  seg.  con  nmpii  richiami  alla  letteratura  italiana  e  tedesca. 
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dipende  di  regola  dalla  sussistenza  di  una  lesione  giuridica  <).  De- 
vesi  ora  innanzi  tutto  trattare  del  primo  presupposto  il  quale 
riguarda  V  esistenza  del  diritto  subiettivo.  Questo  non  va  qui 
considerato  nel  suo  aspetto  statico,  ma  nel  suo  indirizzarsi  contro 
altre  persone  determinate  (pretesa).  Tuttavia  questo  indirizzarsi 
del  diritto  contro  una  determinata  persona  per  un'  estesa  cate- 
goria di  diritti  non  viene  ad  assumere  importanza  pratica  se  non 
quando  alcuno  compia  o  minacci  una  offesa,  venendo  così  a  segna- 
larsi e  individuarsi  fra  tutti  coloro  che  sono  negativamente  obbli- 
gati al  rispetto  di  quei  diritti.  Allora  in  rapporto  a  quella  persona 
nasce  la  necessità  di  perseguire  in  giudizio  il  fatto  illecito  della  le- 
sione non  permessa.  Pertanto  in  questo  caso  la  rilevanza  della  pre- 
tesa sta  in  connessione  così  stretta  colla  sua  persecuzione  giudi- 
ziale, che  è  tuttora  ammissibile  il  mantenersi  fedeli  nei  rapporti 
in  questione    al    nome    di   azioìie  (actio)  \     ormai  di  uso  comune  e 


*)  L'Ord.  di  proc.  civ.  parla  sotto  questo  aspetto  di  una  condotta  del  con- 
venuto che  abbia  dato  occasione  ad  agire:  $  89  (ora  93).  Ma  aneli  e  quando 
il  convenuto  nella  discussione  orale  consente  nelle  domande  deirattore^ 
sebbene  egli  ne  abbia  leso  il  diritto,  la  sentenza  da  emanarsi  a  tenore 
del  $  278  (ora  307)  ha  esclusivamente  il  significato  «  che  essa  si  è  attenuta 
alla  confessione  del  convenuto».  Wktzbll,  Civilprocess  (Procedura  civile), 
pag.  116  e  seg.  Cfr.  anche  Motivi y  pag.  219. 

^)  Cfr.  in  proposito:  Savignv,  voi.  5  (il  quale  erra  nel  determinare  i! 
concetto  d'azione,  quando  ritiene  esserne  condizione  la  lesione  del  diritto  : 
pag.  2,  5  e  seg.,  281);  Puchta,  Fand.,  $  81  j  Hassb,  Ueber  der  actio  (Sul- 
l'azione), in  Eein,  Museum  (Museo  Renano),  voi.  6,  pag.  1  e  154;  Kierulff. 
Theorie  dee  gem.  Civilrechts  (Teoria  e  pratica  del  diritto  civile  comune),  pag.  156 
e  seg.;  Arndts,  $  96;  Wächtkb,  II,  pag.  411  e  seg.;  Ungku,  II,  249 
e  seg.;  Förstbr  (Eccius),  I,  pag.  271  e  seg.;  del  pari  la  dimostrazione  della 
teoria  della  pretesa  fatta  da  Windschrid,  Die  Actio  dea  rom.  Civilrechts  vom 
Standpunkte  des  heutigen  Rechts  {{J actio  del  diritto  civile  romano  dal  punto 
di  vi<4ta  del  dirìtto  attuale),  1856.  Contra  Müthbr,  Zur  Lehre  der  röm.  actio 
(Sulla  teoria  dell'acfio  romana),  1857,  e  di  nuovo  Windscheid,  Die  aciiOf 
Abwehr  gegen  Muther,  1857  {L^ actio,  difesa  contro  Muther).  In  proposito 
vedi  la  crìtica  in  Ileidelb.  krit.  Ztschr.  (Rivista  critica  di  Hei4elberg),  voi.  5, 
pag.  461  e  in  Krit.  Ueberschau  (Rivista  critica),  voi.  5,  pag.  1;  Windscheid, 
Pand,,  I,  $  43  e  seg.  Questa  è  seguita  dal  Demelius,  Untersuchungen  (Ricerche), 
1856,  pag.  116-146;  e  dal  Bethmann-Hollweg,  Civilprozess  des  gem.  Rechts 
(Il  processo  civile  nel  dirìtto  comune),  II,  $  85,  pag.  207  e  seg.  Istruttivo, 
sebbene  fondato  su  basi  erronee,  Bekker,  Die  Actionen  des  Römischen  Pri- 
vatrechts (Le  azioni  del  diritto  privato  romano),  1871.  Cfr.  inoltre  Brixz, 
Das  allgemeine  Actìonenrecht  oder  die  Lehre  vom  Ansprüche  (Il  diritto  gene- 
rale delle  azioni  ossia  la  teoria  della  pretesa),  1870;  Pölsz,  Zur  Theorie 
des  Klagerechts  (Sulla  teorìa  dell'azione),    1880;    Wach,    CiviìproMess   (Pro- 
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consacrato  dalle  fonti  *).  Lo  stesso  vale  per  quei  diritti  che  yer  loro 
natura  si  indirizzano  immediatamente  contro  una  persona  determi- 
nata ^).  Essi  infatti  implicano  di  per  sé  (in  quanto  diritti  su^ 
biettivi)  questo  rapporto  immediato  da  persona  a  persona,  iiidipen- 
dentemente  dalPeventuale  loro  i)er8ecuzione  giudiziale  in  caso  di 
lesione:  o,  come  suol  dirsi,  si  risolvono  nella  pretesa  da  essi  creata  : 
quindi  la  necessità  di  una  speciale  denominazione  può  presentarsi 
soltanto  in  riguardo   allo  evento  della  persecuzione  giudiziale. 

In  ogni  modo  lo  aver  posto  in  luce  mediante  l'espressione  «  pre^ 
tesa  >  clie  tutti  i  diritti  si  indirizzano  contro  determinate  persone 
è  un  progresso  innegabile  della  dottrina  giuridica. 

Del  resto  le  due  espressioni  si  corrispondono  completamente  se  sì 
])rescinde  dal  fatto  cbe  Pultima  contiene  uno  speciale  riguardo  ni- 
l'eventuale  persecuzione  in  giudizio  ^):  e  con  ciò  si  rende  perfettame jite 
chiaro  che  Fazione  è  totalmente  indipendente  da  una  lesione  iiitlitta 
al  diritto  subiettivo.  Essa  si  definisce  come  la  giuridica  possibilità 
inerente  al  diritto,  come  tale,  di  farsi  valere  in  giudizio  t^ontro 
un'eventuale  lesione.  Essa  esiste  nel  diritto  e  con  il  diritto  già 
prima  d'ogni  lesione  anche  se  questa  non  avvenga.  Essa  non  è  un 
accessorio  del  diritto,  né  qualcosa  di  nuovo  che  dal  di  fuori  al 
diritto  si  aggiunga,  bensì  è  un  aspetto  essenziale  di  questo,  un 
potere  ad  esso  inerente  ''). 


cedura  civile),  pag.  15  e  seg.;  Köhler,  in  Orilnhvts  Zschr.  (Rivista  di  Gräntmt)^ 
vol.  14,  pag.  8  seg.'j  Aubry  e  Rau,  $  746;  Laurknt,  VI,  n.  75,  77  e  j^tg. 
Il  diritto  d'agire,  in  questo  senso,  si    chiaina    in    francese  action  <*). 

*)  Del  resto  il  corrispondente  concetto  romano  aveva  un  altro  fonda  uientOt 
cioè  il  diritto  derivava  dalla  lex,  V actio  dalla  giurisdizione  pretoria,  die  fa- 
ceva le  veci  della  legge.  Ma  da  ciò  non  consegue  che  quel  concetto  debba 
abbandonarsi,  come  inopportuno,  nel  diritto  odierno.  In  ogni  modo  (|ne8t<p 
concetto  si  ritrova  nei  Codici  moderni  (cfr.  per  es.  Code  civil,  art.  T^^2; 
Cod.  civ.  ital.,  art.  2131)  e  sta  a  base  di  espressioni  tecniche  (p.  es.  actio  nata). 

^)  Personali,  cioè  diritti  nascenti  da  obbligazioni  o  da  rapporti  di  fami- 
glia, in  quanto  questi  si  riferiscano  ad  un'  altra  persona  come  obLligatn. 
Nel  resto  questi  sono  assoluti.  Cfr.  retro  4  21. 

®)  Questo  punto  di  vista  non  deve  esser  trascurato  anche  perchè  min 
tutte  le  pretese  sono  perseguibili  dinnanzi  ai  tribunali.  V.  retro  $  40,  nota  2. 

^)  Come  si  esprime  il  Lknz,  Das  Bechi  des  Besitzes  (Il  diritto  del  pos- 
sesso) l'azione  è  il  diritto  subiettivo  stesso,  in  quanto  esso  reagisce  con  ini  a  t^la- 
stica  controspinta  contro  un'estranea  ed  accidentale  aggressione.  Cfr.  anche 


a)  Vedasi  anche  Crome,  op.  cit.,  $  35.  Per  la  dottrina  italiana  Fadda  e  Be^^^a,  ivate 
alla  traduz.  del  Windschkid,  voi.  I,  pag.  679,  e  gli  autori  citati  a  nota  prece- 
dente ed  in  particolare  Mortara,  op.  e  voi.  cit.,  n.  414  e  seg. 
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Perciò  la  distinzione  comune  delle  azioni  corrisponde  completn- 
mente  a  quella  dei  diritti.  I  diritti  assoluti  danno  luogo  ad  ima 
azione  (pretesa)  die  si  rivolge  contro  tutti  ed  esige  innanzi  tutto  il 
riconoscimento  del  diritto  assoluto. 

Soltanto  il  contenuto  della  condanna  del  convenuto  viene  poi  ad 
esser  determinato  dal  tipo  concreto  della  violazione  verificatasi. 
L'azione  derivante  dai  diritti  reali,  in  conformità  della  denomina- 
zione romana,  si  chiama  azione  reale  *).  Dai  diritti  personali  de- 
riva l'azione  personale  ^)  cbe  compete  soltanto  contro  una  deter- 
minata persona  e  i  suoi  successori  universali,  come  obbligati,  ove 
eccezionalmente  l'efficacia  del  diritto  d'obbligazione  non  si  estenda 
ai  terzi  (v.  retro  4  21)  »°). 

Tuttavia  il  principio  dell'art.  2279  [Ood.  civ.  ital.,  art.  707-9],  che 
si  fonda  sulla  massima  di  diritto  tedesco  «  la  mano  garantisce  la 
mano  »  [possesso  vai  titolo],  priva  di  azione  in  questo  senso  una 
serie  di  diritti  reali  o  con  efficacia  reale,  quando  se  ne  sia  perduto  il 
possesso,  purché  la  cosa  non  sia  uscita  dalle  mani  del  titolare  del 
diritto  contro  la  sua  volontà.  Un'altra  eccezione  è  contenuta  ^*)  nel- 
l'art. 1141  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1126].  Infine  essendo  tutelati 
dall'ordinamento  giuridico  non  solo  i  diritti  come  tali,  ma  in  deter- 
minate circostanze  anclie  il  possesso,  si  sogliono  distinguere  le  azioni 


pr.  I.  de  act.,  4,  6  o  retro  $  13  in  fondo.  È  il  potere  che  il  diritto  su- 
biettivo porta  eoa  »è  in  virtù  del  rlconodci meato  e  della  difesa,  che  riceve 
dall'ordinamento  ginridieo. 

*)  Actio  in  rem,  action  reelle.  La  hereditatis petitio  è  sopratatto  reale:  essa 
è  una  actio  de  universitate  (v.  retro  ^  21,  nota  3).  Le  azioni  di  stato,  che 
fondamentalmente  sono  dirette  contro  tatti,  furono  tino  dal  diritto  romano 
considerate  come  actiones  in  rem:  ^  1  1.  de  ad.,  4,  6.  Concorda  Acbry  e 
Bau,  $  746,  n.  7.  Siccome  in  esse  non  è  possibile  una  condanna  del  con- 
venato ad  una  prestazione,  cosi  esse  rientrano  nella  nozione  generale  delle 
azioni  dichiarative.  Cfr.  retro  J  40  e  specialmente  nota  37. 

^)  Actio  in  personain  —  action  personnelle.  Aubry  e  Rau,  1.  e. 

1^)  In  questi  casi  si  parla  di  una  actio  (personalis)  in  rein  scripta.  La  ginris- 
prudenza  francese  le  enumera  fra  le  così  dette  actione»  mixtae  (cfr.  Zachariak, 
IV,  pag.  523  e  seg.).  Questa  categoria  già  importante  per  l'art.  59  del  Code 
de  proc.  civ.  è  qui  lasciata  da  parte  non  essendo  di  pratica  applicazione  ^)» 
Cfr.  anche  Laüue>jt,  VI,  n.  77  e  seg.  Il  caso  piìl  importante  delle  actiones 
mixtae  era  quello  delle  azioni  divisorie.  Savigny,  V,  pag.  36  e  seg.  ;  cfr.  anche 
AuBRY  e  Iìau,  ].  e,  n.  8  e  in  proposito  infra  il  testo  e  la  nota   16. 

'^)  Cfr.  retro  $  21,  specialmente  le  note  5,   12  e  seg.,  35  e  seg.,  e  73. 


a)  La  categoria   delle    azioni    miste   non  è  contemplata    nel  Cod.  di  proc.  civ. 
i  tulliano. 


r 
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possessorie  da  quelle  ìq  difesa  del  diritto  (petitorie).  Del  resto  questa 
(listlazione  in  tanto  è  giustificata,  in  quanto  le  azioni  possessorie 
si  distinguono  da  tutte  le  altre  nel  loro  contenuto  e  nel  loro  fonda- 
mento^ prendendo  in  considerazione  il  rapporto  estrinseco  della 
signoria  sulla  cosa  e  la  sua  lesione,  e  non  richieggono  a  loro  sostegno 
se  nou  la  prova  di  questo  estrinseco  rapporto  di  signoria.  Non  po- 
tendo il  carattere  della  lesione  far  nessuna  differenza  per  la  natura 
dell'azione  diretto  a  rimuoverla,  anche  l'azione  possessoria  si  fonda 
sopra  un  diritto,  cioè  sulla  pretesa  alla  tutela,  che  è  generata  dal- 
l'effettiva signoria  della  volontà  sulla  cosa  (come  qualcosa  di  corri- 
spondente alla  sua  intima  natura)  ^^).  Da  ciò  consegue  che  per  diritto 
fmncese  la  difesa  del  possesso  non  è  concessa  pel  semplice  fatto  della 
effettiva  signoria  della  volontà  sulla  cosa,  ma  invece  ad  un  diritto 
presunto,  più  o  meno  preciso,  secondo  lo  stato  delle  cose  in  concreto  ^^). 
Cfr.  art.  23  Code  de  proc,  in  relazione  all'art.  2229  Code  civil  ^).  Le 
disposizioni  degli  art.  24-27  Code  d^  proc.  civile  [Ood.  civ.  ital., 
art.  694-97;  Ood.  proc.  civ.,  art.  443-45],  come  qnelle  del  §  232, 
al.  2.*  (ora  abrogato)  Ord.  di  proc.  civ.  germ.  sono  di  diritto  positivo. 
In  se  non  vi  è  alcun  motivo  per  il  divieto  di  cumulo  del    petitorio 


i*)  I  Romani  esprimevano  questo  concetto  con  la  formula  ins  possessioni». 
Cfr.  L.  44  pr.  Dìg.  de  adqnh-.  vel  ow*.  pass,,  41,  2;  L.  5  ^  1  Dig.  «<?  leg, 
Jm/.,  48,  6. 

i3)  La  difesa  del  possesso  è  esclusivamente  limitata  ngli  immobili.  Cfr. 
Zachariak,  I,  pag.  503,  testo  e  nota  15.  Per  qnestì  inoltre  8i  richiede  una 
serie  di  requisiti  che  rendono  verosimile  un  ins  possidendi,  p.  es.  prescrit- 
tibili tÀ  o  titolo  e  possesso  annale.  Maggiori  dettagli  rientrano  nel  trattato 
dei  diritti  reali  ;  come  vi  neutra  la  dimostrazione  che  non  esistono  in  diritto 
francese  diverse  azioni  possessorie  e  specialmente  che  nou  si  danno  più  gli 
interdlcta  recuperandae  possessionis  come  istituto  per  sé  stante.  Al  cosi 
detto  possessori  firn  sumniarissimnm  si  supplisce  mediante  il  $  819  [ora  940] 
dell' Ord.  di  proc.  civ.  *>). 


a)  Ciò  che  è  detto  nel  tento  può  valere  soltanto  per  l'azione  possessoria  di  ma- 
imtenzione  del  diritta  italiano  (Cod.  civ.,  art.  680,  694),  la  quale  corrisponde 
.'all'azione  possessoria  del  Code  de  proo.t  art.  23,  e  al  pari  di  essa  richiede  il  possesso 
legittimo  ed  annuale  e  serve  a  tutelare  soltanto  gli  immobili,  i  diritti  reali  e 
l'università  di  mobili. 

L'azione  di  reintegrazione  del  nostro  diritto  (Cod.  civ.,  art.  695-97)  è  dnta  in 
difesa  anche  della  semplice  detenzione  tanto  di  beni  immobili  come  di  beni  mobìli. 
Essa  non  tutela  uno  stato  di  fatto  iu  quanto  sia  accompagnato  da  una  presun- 
zione di  diritto,  ma  piutto^^to  T umana  personalità  in  quanto  la  detenzione  dei 
beni  serve  al  suo  svolgimento  e  alla  pacifìca  convivenza  sociale. 

1))  Cfr.  per  V  inapplicabilità  di  questi  principii  al  diritto  italiano  la  nota> 
precedente. 
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col  possessorio,  se  non  nei  casi  in  cui  eccezionaìment«  il  fonda- 
mento di  fatto  del]'  nno  sia  la  negazione  di  quello  dell'  altro, 
cioè  sieno  posti  a  base  delle  due  azioni  presupposti  contrastanti. 
Quindi  in  petitorio  si  decide  anche  indubbiamente  il  possessorio, 
in  modo  cbe  la  istituzione  del  giudizio  possessorio  dopo  che  fu  pro- 
mosso il  petitorio  non  è  ammissibile.  Art.  26  Code  de  proc.  civ, 
[Cod.  proc.  civ.  ital ,  art.  443J  ^*).  Non  esistono  più  i  cosidettì  JM^icia 
dupUcia.  Le  azioni  divisorie  implicano  un  procedimento  in  parte 
di  giurisdizione  contenziosa  in  parte  di  giurisdizione  volontaria.  Nella 
prima  parte  è  possibile  una  condanna  dell'attore  a  tenore  del  §  279 
[ora  308]  Ord.  proc.  civ.  germ.  soltanto  in  base  ad  una  domaoda 
proposta  dal  convenuto  (quindi  in  base  ad  una  domanda  riconvenzio- 
nale), potendosi  del  resto  considerare  come  appartenente  alla  giuris- 
dizione contenziosa  soltanto  la  parte  di  procedimento  relativa  ai 
punti  controversi,  oppure  tutta  la  procedura  dinanzi  al  tribunale 
ad  eccezione  dell'omologazione  del  progetto  di  divisione  compilato 
dal  notaio  **).  Se  invece,  come  è  certamente  più  esatto,  si  con- 
sidera appartenente  alla  giurisdizione  volontaria  il  procedimento 
davanti  al  tribunale  ove  non  sorgano  controversie,  questo  procedi- 
mento viene  a  perdere  ogni  rapporto  di  continuità  con  la  trattazione 


1*)  Essenzial mente  per  quest^iltimo  motivo  il  $  232,  n.  2  (ora  abrogato)  del- 
l'Ord.  di  proc.  civ.  germ.  stabilisce  rinammissibilità  dell'unione  del  petitorio  col 
possessorio  in  una  stessa  azione,  perchè  il  primo  assorbe  l'altro.  Invece  perciò, 
secondo  il  diritto  dell'impero,  la  proposizione  in  via  rìconvenzionale  della  con- 
troversia petitoria  nel  giudizio  possessorio  deve  ritenersi  ammissibile.  Cfr.  Wil- 
mowski-Levy,  $  232,  n.  5;  Petersen,  eodem,  n*  4  e  Trib.  sup.  di  Cassel 
nella,  Zschr.f.  D.  C.  P.  (Riv.  di  proc.  civ.  ted.),  voi.  7,  pag.  101.  Contra 
FöRSTER-Eccics,  I,  pag.  282,  e  Mkyer,  ibidem,  voi.  8,  pag.  451  e  seg.  «).  D'altro 
canto  quella  disposizione  non  significa  che  le  ulteriori  prescrizioni  delle  leggi 
territoriali  siano  abrogate.  Quelle  del  diritto  francese,  le  quali  ai  riassumono 
nel  principio  che  è  escluso  il  cumulo  del  petitorìo  col  possessorio  fino  a  che 
quest'ultimo  non  abbia  avuto  esecuzione,  si  fondano  da  un  lato  sopra  una 
reminiscenza  del  principio  dello  spolium  e  d'altro  canto  sul  fatto  che  la  di- 
fesa del  possesso  non  si  riferisce  ad  un  puro  fattoi,  ma  ad  un  diritto  pre- 
sunto. Cfr.  retro  e  $  40  nota  9  e  circa  la  permanenza  in  vigore  di  questi 
articoli  i  Commentarii  citati  nonché  Goldenring  in  Tur,  Zschr,  /.  Eìsass- 
Lothr,  (Riv.  giurìdica  per  l'Alsazia-Lorena),  voi.  4,pflg.  313.  Riceve  applicazione 
anche  l'art.  1293,  n.  1  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1289]. 

^5)  Cfr.  Dee.  del  Trib.  delVimperOj  voi.  10,  pag.  294. 


a)  Il  $  232,  n.  2  non  venne  riprodotto  nel  testo  deU*attiinle  Ord.  di  proc.  ci*^. 
gerninnico.  La  proposizione  della  questione  petitoria  come  riconvenzionale  nel 
giudizio  p05«8es8orio  è  però  interdetta  dal  $  863  del  Cod.  civ.  germ. 
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delle  controversie  incidentali,  a  cagione  della  diversità  di  procedura 
su  questi  punti  stabilita  dalPOrd.  di  proc.  civ.;  od  altrimenti 
]>erchè  la  sentenza  che  rinvia  l'affare  dinanzi  al  notaio  cbiude  come 
sentenza  definitiva,  ai  termini  delPOrd.  di  proc.  civ.,  l'anteriore 
procedimento  *^).  In  ogni  caso  dunque  viene  ad  essere  spezzata  «  Punita 
del  rapporto  processuale  »  *").  Secondo  il  primo  modo  di  vedere 
l'azione  divisoria  nel  procedimento  non  contenzioso  e  ancbe  la  rela- 
tiva sentenza  non  banno  altro  valore  che  risi)ettivamente  di  sem- 
plice ricorso  e  di  decreto  di  giurisdizione  volontaria  *^)  ^). 


»Ö)  Così  WiNDSCHEiD,  Pand,,  II,  $  449,  n.  3;  Rospatt  in  Eh,  Archiv 
(Archivio  renano),  voi.  74,  pag.  17  e  seg.  Contra  A.  M.  v.  CuNV,  eodem,  voi.  71, 
pag.  2  e  seg.,  voi.  75,  pag.  3  e  dal  punto  di  vista  del  diritto  romano 
Eck,  Die  doppeUeitujen  Klagen  dee  römischen  %md  gemeinen  Deutschen  Rechts 
(Le  azioni  duplici  nel  diritto  romano  e  nel  diritto  comune  germanico),  1870, 
nonché  Brkkeh,  I,  pag.   239. 

*")  Cfr.  in  proposito  le  diverse  Decisioni  del  Tnh.  delVImp.^  28  ottobre 
e  19  dicembre  1884,  Rep.  II,  230,  84,  323,  845,  2  ottobre  1885,  Rep.  II, 
188,  85  (entrambe  queste  ultime  stampate  nelle  Decisioni  del  Tribunale  del- 
VimperOy  voi.  12.  pag.  329  e  rispettivamente  nel  Rhein.  Arch.  (Ardi,  re- 
nano), voi.  76,  pag.  99. 

^*)  Questa  nozione  sull'esempio  della  legge  assiana  6  giugno  1879  come 
della  legge  prussiana  sulle  tutele  5  luglio  1875,  $  43,  venne  elevata  a  piincipio  di 
diritto  dalla  legge  22  maggio  1887  circa  i  procedimenti  di  divisione  e  la 
vendita  giudiziale  di  immobili  nel  territorio  soggetto  al  diritto  renano.  In 
ordine  ad  essa  alla  divisióne  giudiziale  si  procede  in  via  di  volontaria  giu- 
risdizione dinanzi  al  tribunale  distrettuale.  La  procedura  si  instauni  con 
lina  semplice  istanza  scritta  o  inserita  a  protocollo  del  cancelliere  del  tribu- 
nale competente  per  territorio  secoudo  le  prescrizioni  delPOrd.  di  proc.  civ. 
Il  rinvio  davanti  al  not;iro  mantenuto  dalla  legge  nel  caso  che  la  domanda 
6Ìa  accolta  si  fa  con  decreto.  La  omologazione  dello  stato  di  divisione  è 
data  dal  tribunale  competent-e  per  la  divisione.  In  base  all'atto  di  divisione 
Approvato  e  passato  in  giudicato  ha  luogo  Pesecuzione  furzat^ì.  Le  contro- 
versie secondo  la  volontà  degli  interessati  sono  risolute  per  via  di  regolare 
giudizio.  DalPessere  il  procedimento  dinanzi  al  tribunale  distrettuale  un 
procedimenti)  di  volontaria  giurisdizione  consegue  che  le  disposizioni  del- 
l'Ord.  di  proc.  civ.  intorno  al  gratuito  patrocinio  non  sono  in  materia  ap- 
plicabili (cfr.  4  3  della  legge  per  Tattuazione  dell'Ord.  di  proc.  civ.).  Tut- 
tavia sembra  ammissibile  una  momentanea  dilazione  al  depo.'iito  delle  spese 
die  ristante  deve  anticipare  secondo  il  $  66  della  legge;  e  ciò  a  tenore  del 
^  58  eod,  e  del  ^  30    della    legjre    10  marzo  1879.    Invece  di  questa  proce- 


A)  Le  azioni  divisorie  sono  ora  disciplimite  in  Germania  dai  ^$  277  e  348  e 
seg.  del  Cod.  di  proo.  civ.  f^erin.,  nonché  dai  $$  86  e  seg.  della  legge  angli  aflari 
di  volontaria  giurisdizione.  Per  il  diritto  italiano  vedasi  Cod.  civ.,  art.  684,  984 
e  seg.,  1786;  Cod.  proc.  civ.,  art.  882  e  segg. 

Crome.  Diritto  privato  francese.  —  25. 
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Ancìie  le  altre  distinzioni  del  diritto  romano  circa  le  azioni  nou 
hanno  gran  valore  pratico.  Invece  è  necessaria  qualche  parola  sulla 
concorrenza  di  più  azioni  procedenti  dallo  stesso  fatto  giuridico  % 
nellMpotesi,  ben  s'iutende,  che  esse  competano  alla  stessa  x^örsona. 
Occorre  in  proposito  muovere  dal  presupposto  che  le  diverse  azioni 
abbiano  ciascuna  vita  autonoma  ed  indipendente  e  che  l'esercizio  di 
una  non  escluda  da  per  sé  quello  delle  altre,  ma  lo  renda  impossi- 
bile solo  in  quanto  Fattore  col  dispiegare  la  prima  sia  stato  soddi- 
sfatto di  tutto  quanto  può  pretendere  colle  altre.  Poiché  non  i)otendo 
egli,  secondo  i  principii  di  equits^,  per  lo  stesso  fatto  esigere  una  doi»pia 
soddisfazione,  la  proposizione  delie  altre  azioni,  sebbene  per  hi  di- 
versità della  causa petsndi  non  venga  arrestata  dM^exceptio  rei  ixidkataej 
è  però  ostacolata  da  un'eccezione  di  dolo*°).  Da  queste  ragioni  emerge 
che  la  concorrenza  non  può  chiamarsi  un  motivo  d'estinzione  delle 
azioni*^).  La  soddisfazione  ottenuta  deve  essere  effettiva*'):  nou 
basta  la  condanna  del  convenuto  in  base  all'azione  proposto,  se 
manchi  l'esecuzione.  Se  il  creditore  omette  di  procedervi  di  sua 
spontanea  volontà,  secondo  l'opinione  di  alcuni  anche  in  questa  caso 
deve  opporsi  alla  seconda  azione  in  date  ciicostanze  Vexceptio  doli  *'). 
La  soddisfazione  è  essenzialmente  possibile  in  quanto  le  diverse 
azioni  mirino  a  produrre  gli  stessi  effetti'*)  e  nou  in  quanto  l'uua 
intenda  ad  un    resultato    maggiore    dell'altra  ^),    In    questo    caso  la 


dura  è  del  resto  espressamente  riservato  agli  interessati  di  provocare  in  via  di 
azione  una  sentenza  circa  il  f'onilamentoe  L'aniniissihilitüdella  divisione  (^  2, 
comma  2.^  della  legge),  cioè  di  fare  oggetto  di  una  sentenza  del  tribunale 
quel  diritto  in  base  al  quale  s'intende  proporre  una  domanda  di  divisione 
ed  è  questo  un  procedimento  ordinario,  al  quale  eventualmente  può  applicarsi  il 
$  89  (ora  93)  Ord.  di  proc.  civ.  germ.  Cfr.  retro  nota  2  e  sulle  azioni 
divisorie  in  generale  anche  .Decisioni  del  Tribunale  delV  impero,  voi.  22, 
pag.  365  e  seg. 

^®)  Savigny,  Syst.  (Sistema),  V,  pag.  205;  Wächtkr,  II,  pag.  4^55: 
WiNDSCHEiD,  $  121;  Unger,  II,  pag.  386;  Förstkr  (Ecoius),  I,  290.  Il  Co- 
dice francese  non  tratta  espressamente  tale  questione. 

*^)  Bona  fides  non  paiitur  ut  bis  idem  exigatur.  L»  57  Dig.  de  reg.  inr., 
50,  17. 

*^)  Wächter,  II,  \ìi\g.  457,  n.  2;  Brixz,  Fand,,  pag.  127;  Förster 
(Ecciüs),  I,  pag.  291. 

")  Savigny,  pag.  253. 

«3)  Förster  (Ecciüs),  pag  292.  Cfr.  anche  retro  ^9  a  nota  6. 

^*)  WiNDSCHEiD,  loc.  cit.,  testo  e  nota  10. 

*^)  Esempi:  l'azione  ex  delieto  rispetto  all'azione  in  risarcimento  ex  con- 
tractu (cfr.  art.  1382  [Cod.  civ.  it.,  art.  1151]  in  relazione  all'art.  1150 
e  seg.   [Cod.  civ.  it.,    art.    1225    e    seg.],   nonché  Laurent,  XX,  d.  463); 
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soddisfazione  si  verifica  per  la  parte  in  cui  coincidono  e  si  può 
esigere  il  di  X)iù  con  altra  azione  *°)  o  possono  cumularsi  le  due  azioni 
in  uno  stesso  giudizio  *').  Se  una  delle  due  azioni  concorrenti  resulta 
infondata  ^),  questo  non  ostacola  l'effetto  dell'altra  azione,  instaurata 
contemporaneamente  o  successivamente:  purché  eccezionalmente  non 
possa  esser  opposta  all'attore  in  concreto  l'eccezione  di  rinuncia  alla 
seconda  azione  o  la  eccezione  di  cosa  giudicata  secondo  le  regole  che 
vigono  per  quest'istituto.  Non  è  un  caso  di  concorrenza  quello  della 
facoltà  di  scelta  fra  piìli  azioni,  competente  al  creditore.  Egli  ha  al- 
lora alternativamente  o  l'una  o  l'altra  pretesa,  e  queste  si  escludono 
di  regola  reciprocamente.  Il  diritto  di  scelta  col  suo  esercizio  e  quindi 
al  più  tardi  colla  i)ropo8Ìzione  di  una  delle  azioni  ^)  rimane  estinto  ^'). 
Infine  nel  così  detto  concurttm  duarum  caiisamm  lucrativarum  esistono 
due  fatti  giuridici  e  la  pratica  efficacia  di  uno  fra  essi  vien  meno 
col   verificarsi  dell'altro  **). 

II.  —  Domanda  è  la  persecuzione  in  giudizio  del  diritto  affermato 
dall'attore  e  azionabile  nel  senso  suesposto  ^^).  Come  essa  debba  pro- 


l'azione  ex  t7e//c^o  orazione  personale  nasceato  da  un'obbligazione  rispetto  alla 
rei  cindicatio;  Tazione  ex  delieto  in  confronto  airnzione  d'annullamento  per 
dolo  o  violenza  (art.  1304  Code  c'tril  ;  Cod.riv.it.,  art.  1300).  Cfr.  in  pro- 
l)o<ito  WiXDSCHEiD,    UnffiUtiffkeit  (Invalidità),  pa^r.   250  e  seg. 

««)  L.  41  ^  1  Dig.  de  0.  et  A,,  44,  7:  L.  9  M  Dig.  de  furt.,  47,  2, 
nonché  le  citazioni  a  nota  precedente. 

•'^)  Purché  non  si  escludano  a  vicenda  per  necessità  logica,  dato  il  loro 
fondamento,  o  per  disposizione  di  legge. 

*^)  Così  in  specie  se  le  azioni  concorrenti  sieno  dirette  contro  convenuti  di- 
versi. Esempi  in  Zachabiae,  IV,  pag.  525,  n.  9  e  nel  caso  di  dolo  o  vio- 
lenza ricordato  retro  a  nota  25. 

«^)  Così  per  es.  nel  caso  dell'art.  1644  [Cod.  civ.  it.,  art.  1501].  Cfr. 
L.  25  ^  1  Dig.  de  exe,  rei  iud,^  44,  2.  Troplo>jg,  Venie,  II,  n.  581  ; 
ACBRY  e  Rau,  IV,  pag.  389;  Savigny,  V,  pag.  257;  cfr.  anche  t a/m  $  46. 

3^)  In  quanto  non  sia  ammissibile  un  successivo  mutamento  della  scoltji. 
Questo  è  possibile  nel  caso  dell'art.  1184  [Cod.  civ.  it.,  art.  1165]  fino  alla 
effettiva  soddisfazione  della  primitiva  pretesa.  Secondo  un'altra  opinione  la 
proposizione  deirazione  non  implica  adatto  il  definitivo  esercizio  del  diritto 
di  scelta,  considerandosi  lo  relative  disposizioni  del  diritto  comune  come  una 
reminiscenza  delTefifetto  consuntivo  della  contestAzione  della  lite  in  diritto 
romano. 

3*)   La  espressione    francese  corrispondente  è  demande  in  contrapposizione 


«)  Cfr.  ciré»  il  concorso  delle  nzi«>ni:    Chironi    e  Abello,    Trail.  di  dir.    oiv., 
voi.  I,  pag.  593  e  seg. 
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porsi,  se  ciò  debba  farsi  in  un  procedimento  separato  o  .  possa  farsi 
iìicidenter,  sono  questioni  di  diritto  procedurale.  Qui  interessa  sol- 
tanto il  determinare  come  la  domanda  si  evolva  dal  diritto  subbiet- 
tivo,  e  quindi  la  forma  in  cui  questo  si  manifesta  nelP  azione  giu- 
diziaria. Tale  forma  resulta  dag^li  elementi  essenziali  dell'azione  quali 
sono  stabiliti  nel  §  230  (ora  253)  dell'Ord.  proc.  civ.,  ed  in  particolare 
dal  n.  2  di  detto  articolo,  in  base  ni  quale  la  citazione  deve  con- 
tenere «  la  indicazione  precisa  dell'oggetto  e  del  titolo  della  proposta 
azione  come  pure  una  domanda  determinata».  La  domanda  è  essen- 
zialmente una  dichiarazione  di  volontà  processuale  :  è  la  istanza 
fondata  sulla  causa  peteìtdi,  dalla  quale,  affinchè  possa  corrispon- 
dervi, deve  giuridicamente  derivare.  Non  è  però  necessario  che 
essa  riproduca  per  intero  tutti  gli  elementi  costitutivi  del  diritto 
dedotto  in  giudizio,  ma  può  limitarsi  ad  esporre  una  parte  di 
essi  ^).  Questo  diritto  appare  quindi  sotto  l'aspetto  di  oggetto  e 
di  titolo  dell'azione.  —  La  determinazione  del  titolo  non  è  sol- 
tanto necessaria  perchè  l'attore  cosi  è  costretto  per  dar  ragione 
del  suo  diritto  a  esporre  i  fatti  giuridici  donde  esso  nasce,  ma 
specialmente  perchè  si  ottiene  una  base  sicura  per  attribuire  alla 
])retesa,  che  si  fa  valere,  il  carattere  di  res  in  iudicium  deducta  ri- 
spetto a  qualunque  altra  simile  o  di  uguale  contenuto  esistente 
fra  le  parti.  Sotto  il  primo  aspetto  è  indubitato  che  l'attore  deve 
giustificare  per  intero  la  sua  pretesa,  cioè  determinare  i  motivi 
di  diritto  materiale  su  cui  si  fonda;  certo  in  quanto  riguardano 
la  speciale  pretesa  dedotta  in  giudizio,  non  però  per  tutti  i  parti- 
colari elementi  di  essa^).  La  affermazione  «Iella  attuale  ])eruid- 
neiiza  di  un  diiitto  già  sorto  non  fa  parte  del  titolo  dell'azione 
(i\  retro  §  20,  ii.  III).  Questo  non  si  può  scindere  in  una  parte 
di    fatto   e   una    di    diritto  ^*),    giacché    i    fatti    sia    singolarmente 


3^)  La  domanda  mira  ad  una  condanna  del  convenuto  ad  una  pre.stasdone 
di  una  categoria  e  di  una  quantità  determinata.  Le  azioni  di  danni  salra 
liquidazione  della  indennità,  secondo  una  decisione  in  seduta  plenaria  del 
Tribunale  dell'Impero  debbono  esser  motivate  in  ordine  alle  specie  e  alla 
estensione  della  pretesa  in  modo  che  nello  stesso  giudizio  possa  discutersi 
e  pronunciarsi  così  sul  titolo  come  sulla  misura  dell' indennità.  La  domanda 
può  anche  tendere  al  semplice  accertamento.  V.  in  proposito  retro,  $  40  e 
Decisioni  del  Tribunale  deW Impero,  voi.  21,  pag.  382. 

33)  Xon  occorre,  per  es.,  di  affermare  espressamente  che  i  contraenti  erano 
capaci,  che  il  contratto  fu  seriamente  voluto.  Cfr.  WixnscHEiD,  I,  $  133, 
num.  7. 

3*)  La  più  antica  giurisprudenza  parla  di  causa  ageudi  remota  e  projcimn, 
BracivEJ^iiöft,  Erörterungen  (Trattazioni,  ecc.),  pag.  407.  Nondimeno  la  di- 


CAPITOLO  VI.  —  ESERCIZIO,  VIOLAZIONE  E  TUTELA  DEI  DIRITTI    389 

considerati  sia  nel  loro  complesso  non  vanno  considerati  di  per  sé  soli, 
ma  soltanto  in  relazione  al  diritto  e  cioè  il  titolo  dell'azione  è  un  pro- 
dotto di  entrambi  i  fattori.  Inoltre  i  Motivi  ^^)  giustamente  pongono 
in  luce  che  la  legittimazione  attiva  e  passiva  fa  parte  del  titolo 
dell'azione  perchè  l'oggettiva  esisteaza  del  diritto  non  può  essere 
separata  dal  suo  rapporto  subiettivo  coU'azione.  Sotto  l'altro  punto 
di  vista,  cioè  per  identificare  la  pretesa  fatta  valere,  ì\  invece  una 
grave  diversità  di  opinione  circa  il  modo  con  cui  fino  ab  initio  deve 
esser  specificato  il  titolo  giuridico  dell'azione.  Si  disputa  se  la  espo- 
sizione del  titolo  dell'azione  ricliiesta  al  momento  in  cui  questa  è 
proposta  allo  scopo  di  distinguere  la  pretesa  dedotta  in  giudizio 
da  ogni  altra,  si  identifichi  con  Pobbligo  di  giustificarla  per  intiero 
dal  punto  di  vista  del  diritto  materiale  (teoria  della  sustanziazione)  ; 
oppure  se,  data  la  libertà  dell'ulteriore  procedimento  orale  e  la  con- 
seguente possibilità  di  dare  in  seguito  tale  giustificazione ,  bastino  nella 
domanda  indicazioni  sufficienti  per  individualizzarla  in  modo  pura- 
mente estrinseco  (teoria  della  individualizzazione).  I  Motivi  nel  passo 
citato  e  così  spesso  criticato,  si  sono  pronunciati  per  la  prima  opi- 
nione. Essi  definiscono  il  titolo  dell'azione  come  «  quei  fatti  che  a 
tenore  del  diritto  civile  sono  atti  di  per  sé  a  comprovare  che 
la  pretesa  dedotta  in  giudizio  è  sorta  in  favore  dell'attore  e  fu  lesa 
dal  convenuto;  cioè  i  fatti  su  cui  riposa  il  diritto  ».  Questa  opi- 
nione è  la  sola  accettabile  :  ed  anche  il  Tribunale  dell'impero  ^^) 
nonché  la  maggioranza  dei  commentatori  si  sono  dichiarati  in  suo 
favore  ^. 


stinzione  può  praticamente  servire  airetìfetto  estrinseco  di  determinare  sotto 
qual  punto  di  vista  si  verifichi  un  cambiamento  delPaziono.  La  distinzione 
fra  titolo  dell'azione  attivo  e  passivo  (acquisto  o  perdita  di  diritti)  è  pos- 
sibile soltanto  per  alcune  classi  di  diritti.  Wetzell,  pag.  150. 

3^)  Motivi  del  Cod.  proc.  civ.  gemi.,  pag.    182. 

^^)  Cfr.  per  esempio  le  Decisioni^  voi.  10,  pag.  434  ;  voi.  11,  pag.  242, 
nonché  quella  del  15  ottobre  1885,  Rep.  IV,  160,  85. 

3"^)  Contra  in  prima  linea  Wach,  Vorträge  über  die  Reichs- Civilprozess- 
ordnnug  (Consideraz.  sulla  procedura  civile  dell'impero),  1879,  pag.  15  e  seg.  ; 
Peterskn,  in  Zschr,  für  deutsch,  Civilproeess  (Rivista  della  procedura  ci- 
vile tedesca),  voi.  3,  pa;;.  392  e  seg.,  nonché  nei  Beiträge  zur  Erìiiut. 
des  deutsch,  Rechts  (Contributi  all'esposizione  del  dir.  germ.),  pag.  657  e 
seg.  [Kovim.  (Commentario)  ad  $$  230,  240,  ora  253,  268]  ;  Sikbenhaar, 
pag.  240  e  seg.;  FOrstfu  (Kccils),  II,  pag.  276  e  seg.;  Fitting,  Zschr. 
f.  1),  Civilpr.  (Rivista  della  proc.  civ.  germ.),  voi.  9,  pag.  69  e  seg.,  il 
quale  ultimo  si  fonda  soltanto  sulTanalogia  col  procedimento  monitorio  e 
col  l'ordinamento  dei  concorsi  :  e  alcune    dichiarazioni  nei  motivi  delle  rela- 
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Le  obiezioni  di  questa  teoria,  desunte  da  altre  espresse  dispo- 
sizioni del  Cod.  di  proc.  civ.  [germ.],  ed  in  particolare  Pobiezioneclie 
il  §  121  (ora  130)  n.  3  e  il  §  240  (ora  268)  n.  l,  col  principio  qui  propu- 
gnato perderebbero  il  loro  principale  significato,  non  possono  es- 
sere attese,  percliè  rimane  per  questi  sempre  un  sufficiente  campo 
di  applicazione  ^*).  Più  grave  è  Pargomento  clie  nel  procedimento 
di  diritto  comune  l'obbligo  di  dar  nella  domanda  piena  ragione 
del  diritto  edotto,  e  massime  nelle  azioni  reali  la  necessità  di 
dedurre  la  cg^usa  expressa  era  un'  esclusiva  conseguenza  della 
regola  di  concentrazione  {principio  eventuale)  e  del  sistema  con- 
tumaciale. Ma  ji  confutare  questa  obiezione  sta  il  fatto  clie  la 
procedura  francese ,  per  lo  innanzi  vigente  in  alcuni  territori  ger- 
manici, nella  quale  già  era  stata  adottata  la  libertà  di  forma 
consentita  ora  dalla  procedura  germanica  e  in  cui  quindi  era  pos- 
sibile, come  attualmente  in  questa,  la  deduzione  e  giustificazione 
<lella  causa  petendi  nel  corso  del  giudizio,  ha  in  ogni  tempo   tenuto 


tive  disposizioni.  In  proposito  deve  osservarsi  che,  come  già  fu  dimostrato 
da  Wilmowski-Levy,  l'espressione  «individualizzazione»  non  ha  né  aveva 
alcun  preciso  significato  e  che  quindi  dall'  uso  di  questa  espressione  a  pa- 
gina 381  dei  Motivi,  non  si  può  trarre  nessuna  sicura  deduzione.  Per  quauto 
attiene  alla  procedura  concorsuale  il  caso  in  cui  la  questione  qui  ventilata  lia 
le  più  notevoli  conseguenze  pratiche  (cioè  la  persecuzione  giudiziale  di  diritti 
reali)  non  è  controversia  proponibile  nel  concorso.  Del  resto  lo  stesso  Fit- 
TiNG  (pag.  78)  riconosce  che  la  forma  del  procedimento  concorsuale  non  si 
presta  a  una  completa  esposizione  del  titolo  dell'azione  ab  iiiiiio.  Incorre 
egli  quindi  in  una  petizione  di  principio  quando  afferma  che  nel  $  127 
[ora  138]  della  legge  concorsuale  sono  stabiliti  gli  stessi  requisiti  che  nel 
$  230  [ora  253]  Ord.  di  proc.  civ.  germ.  Ivi  non  si  richiede  che  la  sem- 
plice indicazione  del  titolo,  qui  invece  si  parla  della  precisa  indicazione  del- 
l'oggetto e  del  titolo. 

^*)  V.  un  esempio  nella  decisione  del  Trib.  delPimp.  inserita  nel  voi.  10, 
pag.  295,  nella  quale  si  distingue  f iti  titolo  della  pretesa  (un  mutuo  costi- 
tuito a  tempo  determinato)  e  la  specie  del  titolo  (se  costituito  originaria- 
mente o  per  novazione).  Del  resto,  come  già  è  stato  osservato  nelhi  notji 
I>recedente,  tutta  questa  controversia  è  di  poco  rilievo  per  i  diritti  di  obbli- 
gazione, perchè  questi  cambiano  col  cambiare  del  titolo  e  quindi  l'invoca- 
zione del  diritto  implica  di  per  sé  la  determinazione  di  uno  speciale  titolo  del- 
l'azione. Non  si  esige  evidentemente  dalla  pai'te  una  formale  ed  esatta 
esposizione,  ma  la  costruzione  giuridica  del  titolo  dell'azione  sulla  base  dei 
fatti  esposti  dalla  parte  è  considerata  come  compito  del  giudice  (cfr.  Stkiet- 
Forst,  vol.  81,  pag.  219,  nonché  Dee,  del  trib  delVimp,,  voi.  11,  pag,  242. 
Con  ciò  si  risponde  anche  alle  più  pratiche  fra  le  osservazioni  del  Fittixg 
(pag.  72,  1.  e).  D'altro  canto  la  semplice  qnalificazidne  giuridica  del  fatto 
senza  più  precisa  indicazione^  dei  fatti  giuridici  é  insufliciente. 
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fermo  il  principio  che  tanto  l'eccezione  di  litispendenza  quanto  quella 
di  cosa  giudicata  dovessero  essere  limitate  al  caso  della  dedotta 
eanaa  expressa ^  ed  ha  così  seguito  soltanto  l'anteriore  ^jiiirispnideiiza 
francese  ^^).  Giustamente  hanno  influito  in  proposilo  sulle  disiìosi- 
zioni  processuali  considerazioni  di  diritto  materiale  (<:irea  la  que- 
stione della  cosa  giudicata)  e  l'argomentazione  trutta  soltanto  dal 
diritto  processuale  perde  ogni  valore  decisivo.  Osseivus^ìoni  analoghe 
il  quelle  qui  fatte  si  riscontrano  anche  espressamentt^  jielle  discus- 
sioni della  Commissione  per  POrd.  di  proc.  civ.  [j^rerm.]  *').  Deve 
qui  rilevarsi  per  quanto  concerne  i  diritti  reali  cho  la  limitR?HÌf>ne 
dell'azione  alla  causa  expressa,  consentita  tardivamente  fina  a  quanto 
sembra  effettivamente)  *^)  in  diritto  romano  era  essenzialmente 
connessa  con  il  principio  formalistico  della  consunzinne  jiroeessuale 
(la  funzione  negativa  della  cosa  giudicata)  *^)y  in  virtù  del  quale  in  base 
a  una  questione  dedotta  una  volta  in  giudizio  ninna  pretesa  può  es- 
sere più  sottoposta  a  decisione.  In  ogni  modo  le  connegiienze  loj^icbe 
dedotte  in  questa  materia  dall'universalità  dei  diritti  reali  non  rispon- 
dono nò  alle  esigenze  della  vita  pratica,  essendo  \nyv  es-,  ingiustitì- 
cata  la  interdizione  all'attore  di  far  valere  successivamente  un  titolo 
del  suo  diritto  a  lui  sconosciuto  nel  corso  del  giudizio  ^^1,  ne  ni 
requisiti  del  §  230  (ora  253)  dell'Ord.  di  proc.  civ.,  che,  conie  l'art.  1351 
C.  e.  (Cod.  civ.  ital.,  art.  1351),  non  fa  differenza  quanto  alla  cuma 
peteìidi  fra  azioni  reali  e  azioni  fondate  su  diritti  di  obhlii:nKÌone. 
Valgono  in  proposito  ragioni  processuali  di  altra  specie  ^')*  Del  resto  sic- 


^^;  Cfr.  PoTHrER,  ObL,  n.  969;  Touixikr.  X,  n  159:  DraANTON.  XIII, 
D.  472;  Proudhon,  Usìifruit,  III,  1274;  Marcadé,  ad  art.  ÌS')!^  n,  ü  e  mg.i 
AuBRY  e  Rau,  vili,  $  769,  n.  68.  L'art.  1351  [Cod.  civ.  ital.,  art.  ISSIJ 
richiede  per  Teccezione  della  cosa  giudicata  que  la  demamìt*  mit  ftintìt^v  sitr 
la  méme  cause  senza  distinguere  fra  azioni  reali  o  persounli. 

*^)  Verbale  della  Coraiuissione  per  la  giustizia  del  Bekiiüta*!,  pag.  542  e 
seg.  In  quelPoccasione  ad  un'  osservazione  del  governo,  dw  In  questione 
ciiea  gli  estremi  del  titolo  della  domanda  era  stata  da  lungo  teitipo  trat- 
tata e  risoluta  dalla  dottrina  replicò  von  Amsbero:  cìu^  si  verìflcava  un 
cambiamento  dell'azione  (in  seguito  a  cambiamento  del  tito]i>  della  doiuanda), 
quando,  come  era  disposto  nelPOrd.  di  proc.  badese  (^  254),  il  njjftftto  de- 
finitivo della  azione  originariamente  proposta  non  darebbe  huìiin  uH- et' eezio ne 
della  cosa  giudicata  contro  la  domanda  quale  resulti  dopa  la  moti ilìf azione. 

•")  Cfr.  Savigny,  voi.  VI,  jHfg.  514  e  seg.,  e  la  dottrina  ivi  citutti  a  \ììv^,  518; 
inoltre  Windscheid,  $  128,  n.  6  ;  Wf.tzkll,  pag.  5S5,  u,   L1Ü  e  citsuiunì. 

*^)  Cfr.  infra,  ^  47,  a  nota  65  e  seg. 

^3)  Cfr.  p.  es.  L.   11  pr.  Dig.  de  exc,  r.  ./.,  44,  2. 

■*^)  V.  in  particolare  il  ^  203,  ora  322  Ord.  di  proc.  tiv.  j^^euii.  e  le 
OHservazioni  del  Trib.  delPimp.  nella  decisione  citata  a  voi,   MK  pag,   434» 
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come  deve  ritenersi  che  le  parti  consensualmente  possono  estendere  la 
controversia  anche  a  un  titolo  diverso  da  quello  dedotto,  cosi  al  rico- 
noscimento della  pretesa  dell'attore,  fatto  ia  generale  senza  riserve 
(§  278,  ora  307  Cod.  proc.  civ.  germ.),  non  può  disconoscersi  tale 
comprensiva  efficacia  (p.  es.  il  riconoscimento  generico  del  diritto  di 
proprietà  può  avere  efficacia  per  tutte  le  possibili  catisae).  Il  ri- 
conoscimento di  cui  al  §  278  (ora  307)  non  perde  anche  in  questo 
caso  il  suo  carattere  dispositivo  e  già  la  semplice  affermazione 
concorde  delle  parti  dinanzi  al  giudice  circa  resistenza  di  un  diritto 
basta  per  conferire  ad  esso  formale  efficacia  *^)  % 


•*^)  Naturalmente  può  anche  qui  proporsi  una  domanda  d'annullamento 
per  errore  o  secondo  i  principii  della  condictio  indebiti  (v.  retro  ^  31).  Cfr.  la 
Dee.  del  Trib.  dell'imp.  17  ottobre  1889,  Eej).  162-89.  Il  $  263  ora  290 
non  si  applica  a  questo  caso  :  la  confessio  in  iure  non  deve  confondersi  con 
la  confessione  in  giudizio  circa  determinati  fatti  (cfr.  per  es.  $  296,  ora  S31 
capoverso  e  Wach,  Vorträge,  pag.  25).  Sulla  natura  della  rinuncia  e  del 
riconoscimento  in  iure  vedasi  anche  la  particolare  opinione  di  Wach  nel 
Cii\  Arch.  (Archivio  civile),  voi.  74,  pag.  222  e  specialmente  pag.  242 
e  seg. 


a)  Anche  in  diritto  processuale  italiano  l' atto  formale  di  citazione  deve 
contenere  «  i  fatti  in  compendio  e  gli  elementi  dì  diritto  oostitnenti  la  ca- 
gione dell'azione  con  le  coiiclnsioni  della  domanda  »  (Cod.  proc.  civ.,  art.  134, 
n.  2).  Tuttavia  non  è  richiesta  nessuna  particolare  precisione  nella  determina- 
zione di  tale  elemento  giacché  la  citazione  è  nulla  sol  quando  per  l'inosservanza 
delle  «  norme  stabilite  dagli  articoli  133  e  134  vi  sia  incertezza  asaoluta  sulla 
persona  o  sull'oggetto  della  domanda  ».  È  generale  opinione  che  la  ulteriore 
determinazione  del  tema  di  fatto  e  di  diritto  delle  controversie  si  fa  con  i  snc- 
oessivi  atti  della  causa,  nel  corso  del  procedimento.  Vi  è  quindi  una  grande  la- 
titudine nelle  facoltà  dell'attore  di  modificare  l'azione  nel  corso  del  processo. 
Che  una  radicale  modificazione,  nel  senso  di  introdurre  un'  azione  del  tutto 
nuova,  non  sia  consentita  è  pacifico  e  risulta  dal  principio  dell'art.  37  in  m- 
dine  al  quale  ogni  domanda  (intendasi  del  tutto  nuova)  deve  proporsi  per  citazione, 
opperò  non  potrebbe  introdursi  per  comparsa  od  altro  atto  di  causa.  Ma,  al  di  là 
di  questi  limiti,  non  sembra  la  teoria  delle  modificazioni  dell'azione  in  corso  di 
causa  sia  giunta  aduna  completa  elaborazione  scientifica:  né  le  nostre  scarse  dis- 
posizioni legislative  facilmente  vi  si  prestano.  Cfr.  Chiovbnda,  Principii  di  dir. 
process.   eio.^  Napoli  1906,  pag.  168  e  seg.,  306  e  seg. 

In  conseguenza  di  tale  premessa  l'eccezione  di  litispendenza  non  può  esser  li- 
mitata dai  requisiti  della  cosa  giudicata,  ma  deve  ammettersi  con  molta  maggiore 
ampiezza. 

Gli  estremi  della  cosa  giudicata  non  sono  poi  forniti  dalla  citazione,  ma  dal- 
l'intero svolgimento  della  causa,  e  dal  tenore  della  sentenza,  i  cui  motivi  con- 
nessi al  dispositivo  vanno  presso  di  noi  tenuti  in  conto.  La  questione  se  nelle 
azioni  reali  la  cosa  giudicata  si  formi  sulla  esistenza  in  sé  del  diritto  reale,  se 
possa,  a  seconda  del  modo  con  cui  il  giudizio  si  è  svolto,  facoltativamente  e^se^ 
limitata    ad    un    titolo    speciale    {causa    expresta)  o   se   sempre   debba    restringeisi 
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§  42.  : —  II.  Eccezioni  materiali  e  processttali  *). 

Eccezione  è  il  diritto  di  paralizzare  una  azione  e  di  arrestarne 
il  corso  senza  attaccarne  V  esistenza.  Ciò  si  cliiama  diritto  di 
eccezione,  eccezione  in  senso  materiale,  exceptio  nel  significato  ro- 
mano dell'espressione,  considerando  la  eccezione  in  riguardo  al- 
l'eventualità della  sua  invocazione  in  giudizio  contro  una  pretesa 
sollevata  giudizialmente  nella  stessa  guisa  che  l'analoga  eventua- 
lità fa  sì  che  la  pretesa  stessa  si  configuri  come  xin'actio.  L'eccezione 
non  è  necessariamente  opposizione  fondata  sopra  una  pretesa:    può 


*)  Cfr.  in  proposito  Savigny,  System  (Sistema),  V,  pag.  152-196  ;  Wind- 
SCHEID,  Die  Actio  (L^ Actio),  pag.  225  e  seg.  e  Pana,,  ^  47  e  sag.;  Wächter^ 
II,  png.  492  e  seg.;  Unger,  pag.  471  e  seg. ;  Bethmann-Hollweg,  Ci- 
viìprozess  (Processo  civile),  II,  pag.  383  e  seg.;  Reinhold  nella  Ztscr, 
f,  Civilr,  und  Fr,  (Rivista  di  diritto  e  procedura  civile),  Nuova  serie, 
Tol.  13,  pag.  193  e  seg.;  Arndts,  Fand,^  $  101;  Karlowa,  BechUgeschäft 
(Negozio  giuridico),  1877,  pag.  132  e  seg.;  Wach  nelle  note  a  Keller,  i^öm. 
CivilprozesB  (Processo  civile  romano),  5.»  ediz.,  1876,  pag.  159  e  seg., 
n.  263.  Sono  di  diverso  avviso  partendo  dall'idea  fondamentale,  che  la 
nozione  di  exceptio  (diritto  d'eccezione)  abbia  perduto  il  suo  valore  nel 
diritto  odierno  pur  facendo  alcune  eccezioni  sulle  conseguenze  di  questa 
premessa,  Albrkcht,  Die  Exceptionen  des  gern,  deutschen  Civilprozess  (Le 
eccezioni  nel  processo  civile  del  diritto  comune),  1835;  Krueger,  Proc. 
Konsumtion  (Consunzione  processuale),  $  5,  e  nellU  Zschr,  f.  E.  Gesch.  (Ri- 
vista della  storia  del  diritto),  voi.  7,  pag.  219  e  seg.;  Eiselk,  Die 
materielle  Grundlage  der  «  exceptio  »  (11  fondamento  materiale  dell'ecce- 
zione) e  in  proposito  Zimmermann,  Krit,  Bemerkungen  (Osser razioni  critiche), 
1872,  e  la  maggioranza  degli  sciittorì  più  recenti:  Lenel,  Schlossmann, 
Lehre  r.  Zwang  (Teoria  della  coercizione),  pag.  24  e  sog.;  Thon,  Rechts- 
norm und  subj,  jRccÄ<  (Norma  giuridica  e  diritto  subiettivo),  pag.  261  e  seg.; 
Brinz,  Papid.,  I,  ^  105  e  seg.  ;  Förster-Ecciüs,  I,  pag.  294  e  seg.  Cfr.  anche 
Bekker,  Die  Actionen^  II,  pag.  278  e  seg.  ;  Aubry  e  Rau,  VIII,  $  747  ; 
Zachariab,  IV,  pag.  525  «). 


al  solo  titolo  esplicitamente  od  im  plioi  tarnen  te  dedotto  in  giudizio  (questione 
che  p.  es.  si  ripresenta  anche  per  le  azioni  di  nullità  di  negozi  giuridici  ed  in 
ordine  alla  quale  si  parla  di  una  causa proxima  o  remota  dell'azione)  va  proposta 
e  risoluta  non  in  relazione  agli  estrerai  della  citazione,  ma  in  relazione  al  con- 
tenuto così  di  essa  come  di  tutti  gli  atti  successivi  della  causa,  che  possono 
contenere  una  modificazione  della  domanda. 

a)  Fkikdknthal,  Einwendungen  und  Einreden  (Difese  ed  eccezioni),  1898;  Bu- 
ge Ri  US,  Erörterungen  Ubeì'  der  Begriffe  exceptio^  Einrede j  Einwendung  (Trattazione 
sui  concetti  di  eccezione  e  difesa),  1899;  Cromk,  op,  cit.,  I,  $  126;  Ro- 
berto, Trattato  delle  azioni  ed  eccezioni^  Firenze  1840  ;  Pcscatore,  Sposizione 
compendiosa  della  proc.  civ.  e  cnm.,  I,  pag.  139-41;  Fadda  e  Bknsa,  op.  cit.,  I, 
pag.  696  e  seg. 
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anche  esser  basata  su  semplici  fatti  *).  Se  essa  si  fonda  sopra  una 
pretesa  essa  è  soltanto  un'altra  forma  processualmente  diversa  dal- 
Pazione  intimamente  e  completamente  partecipe  della  natura  di  questa. 
In  particolare  costituisce  una  qualità  immanente  del  diritto  che 
le  sta  a  base^  indipendente  del  tutto  dalla  sua  lesione;  nella  sua  effi- 
cacia rispetto  alle  parti  poi  essa  dipende  dalla  qualità  di  quel  diritto 
(reale,  personale  o  obligatio  in  7'€ìh  scripta,  ecc.).  La  questione  quindi 
circa  la  legittimazione  del  convenuto  a  proporla,  la  questione  cioè 
se  essa  competa  contro  l'attore  essenzialmente,  deve  risolversi,  come 
per  l'azione,  secondo  la  natura  del  diritto  ').  La  eccezione  poi  è 
reale  o  personale,  fondata  sulla  proprietà  o  sul  possesso  (vedi 
retro  §  41). 

Più  ampio  è  il  campo  dell'eccezione  processuale.  Essa  importa  un 
attacco  contro  Vintentio,  in  quanto  le  difese  sollevate  non  contra- 
stano col  fondamento  giuridico  dell'azione,  coi  fatti  giuridici  che  ad 
essa  sono  posti  a  base.  Di  fronte  a  questi  le  eccezioni  processuali 
impugnano  soltanto  le  conseguenze  che  dal  fondamento  giuridico 
dell'azione  vengono  tratte,  cioè  la  cosa  domandata  in  quanto  le  ecce- 
zioni  stesse   negano  o    che  la  pretesa   attrice  sia  sorta  o  che  essa 


*)  Cfr.  WiNDSCHEiD,  1.  e,  n.  2  e  le  citazioni  ivi.  Per  diritto  francese 
questi  casi  sono  pii\  rari.  Il  dolo  e  simili  vizi  danno  luogo  ad  lina  pretesa  au- 
tonoma di  restituzione  (v.  retro  ^  22,  nota  27),  la  quale  può  esser  fatta 
valeie  in  via  d'azione  o  per  eccezione. 

^)  Sotto  questo  aspetto  vige  il  principio  della  inammissibilità  delle  ecce- 
zioni fondate  sul  diritto  del  terzo.  Non  si  verifica  però  questo  caso  quando 
un  interessato  fa  valere  un  motivo  di  nullità  assoluta  fondato  sopra  una 
violazione  di  diritto  di  un  terzo.  C  nella  natura  della  nullità  assoluta  che 
ognuno  lo  possa  invocare.  Nel  caso  dell'art.  2205  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2077] 
la  relativa  eccezione  può  esser  opposta  non  solo  dai  coei*edi,  ma  anche  dal 
del)itore  [Zachauiak,  III,  pag.  545,  a  n.  11).  Cfr.  inoltre  circa  le  difficoltà 
inerenti  al  giudizio  di  subasta  e  di  graduazione  le  questioni  riassunte  in 
Zachariae,  lì,  J  355,  n.  7.  Occorrono  speciali  eccezioni  al  principio  esposto 
nel  testo,  p.  es.  exceptiones  rei  com2>etvnt  fideiussori,  art.  2036  pr.,  1294  pr. 
[Cod.  civ.  ital.,  art.  1927,  1290).  Per  i  debitori  solidali  vale  la  regola: 
art.  1208,  al.  2.*,  1294,  al.  3.«»  [Cod.  civ.  ita!.,  art.  1290,  1193],  anche 
nel  caso  dell'art.  1216  (Cod.  civ.  itnl.,  art.  1201]  perchè  questo  si  riferisce 
soltanto  ai  rappòrti  inter  socios.  Circa  la  successione  a  titolo  particolare 
cfr.  specialmente  retro  $  21,  n.  IV,  $  32  a  nota  13  e  infra  ^  43  a 
noia  51,  $  47  a  nota  85,  nonché  la  teoria  della  cessione.  Anche  il  principio 
dell'art.  2279  [Cod.  civ.  ital.,  art.  708,  2146]  va  qui  preso  in  consideiazione. 
Le  eccezioni  strettamente  personali,  che  si  fondano  sopra  uu  diritto  inerente 
alla  persona,  sono  più  rare  in  diritto  francese  che  in  diritto  romano  {paHmn 
de  non  petendo  in  2>cì'sonam), 
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tuttora  perduri,  e  consistono  quindi  nel  dedurre  fatti  cLe  o  impedi- 
scono la  nascita  del  diritto  *)  o  ne  producono  l'estinzione  ^).  Del 
resto  anche  le  eccezioni  vere  e  proprie  dette  di  sopra  debbono  es- 
sere giustificate  col  dedurre  i  fatti  da  cui  traggono  fondamento: 
quindi  per  la  loro  trattazione  processuale  rientrano  nel  concetto 
pia  generale:  soltanto  esse  non  consistono  nell'impugnare  la  deriva- 
zione della  pretesa  attrice  dai  fatti  giuridici  posti  a  base  dell'azione, 
ma  soltanto  la  derivazione  della  cosa  domandata  da  quella  pretesa 
colla  deduzione  di  fatti  diversi  che  a  ciò  si  oppongono  ^). 

Più  eccezioni  possono  essere  prodotte  contemporaneamente  quan- 
d'anche i  fatti  su  cui  esse  poggiano  vengano  a  contraddirsi  :  mentre 
per  le  azioni  ciò  toglierebbe  loro  ogni  fondamento  ').  Le  diverse  ecce- 
zioni in  questo  caso  stanno  in  un  rapporto  di  subordinazione.  L'ec- 
cezione di  compensazione,  in  quanto  non  occorra  l'applicazione  del- 
l'art. 1290  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1286],  viene  sempre  in  ultimo  luogo. 
Del  pari  è  ammissibile  lo  avvalersi  della  difesa  mediante  eccezione 
insieme  all'impugnazione  dei  fatti  costitutivi  dell'azione.  Sebbene  l'ecce- 
zione non  tocchi  questi  fatti,  la  loro  impugnazione  non  ne  riesce 
indebolita  (qui  excipit  non  fatetìtr)  e  si  i)rende  in  considerazione 
l'eccezione  sol  quando  i  fatti  costitutivi  dell'azione  vengano  provati 
{actore  non  probante  rens  absolvitur),  È  una  questione  del  tutto  diversa  il 
determinare  fino  a  che  punto  le  affermazioni  positive  del  convenuto 
eccipiente  possano  giovare  all'attore;  ma  la  questione  non  può  in 
questo  caso  risolversi  diversamente  che  per  qualunque  negazione 
qualificata.    !N^on  vi  è  alcun    ostacolo    di    procedura  a  che  la  stessa 


^)  Apparteng4»no  a  questa  categoria  di  eccezioni  le  difese  tratte  dal  di- 
fetto di  condizioni  generali  richieste  per  l'efficacia  di  ogni  sorta  di  diritto: 
cosi  l'eccezione  che  il  dichiarante  non  sia  capace  di  agire,  che  la  dichiarazione 
non  sia  fatta  seriamente,  ecc.  Vedasi  Bethmann-Hollweg,  Versuche  über 
eins,  Theile  der  Theorie  des  Ciriìprocesses  (Saggi  su  alcune  parti  della  teoria 
del  processo  civile),  1827,  pag.  353;  Savigny,  V,  pag.  155;  Wktzell, 
Civiìprozess  (Processo  civ.),  pag.  145  e  seg.,  159;  Förster -Eccius,  I, 
pag.  295  e  seg.  Di  diversa  opinione  è  il  Petersen,  Komm,  zur  C,  P.  O. 
(Commentario  all'Ord.  di  proc.  civ.),  pag.  349,  che  nella  denegazione  delle 
condizioni  generali  ravvisa  una  denegazione  degli  elementi  costitutivi  del- 
Tazìone.  Cfr.  in  contrario  anche  retro  $  24,  nonché  ^  41,  nota  33. 

*)  P.  es.  pagamento,  remissione. 

^)  Esempi:  eccezione  della  compensazione  (in  quanto  essa  secondo  il  di- 
ritto francese  non  operi  di  diritto,  art.  1290  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1286])  o 
alti-i  simili  diritti,  pretese  di  compensi  per  spese,  diritta»  di  restituzione,  ec- 
cezioni redibitorie,  ecc. 

"')  Cfi\  retro  J  41  a  nota  4.  Il  motivo  sta  nel l' intento  di  favorire  la  difesa. 
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eccezione  sia  prodotta  contemporaneamente  in  più  giadizi:  le  ecce- 
zioni non  danno  luogo  al  fenomeno  della  litispendenza'*).  Lo  stesso 
vale  per  il  caso  che  la  stessa  eccezione  sia  sollevata  successivamente 
in  pili  giudizi,  eccettocliè  per  la  eccezione  di  compensazione  che  a 
tenore  del  §  293  ora  322  Ord.  di  proc.  civ.  germ.  dà  luogo  al- 
l'eccezione di  cosa  giudicata  '  ^).  Indubbiamente  dal  punto  di  vista 
del  diritto  materiale  può  accadere  cbe  il  diritto  che  vi  sta  a  base 
si  estingua  colPuso:  in  proposito  non  si  possono  stabilire  regole 
generali  per  evitare  un  eventuale  danno  della  controparte  per  il 
rispettivo  uso  di  un  diritto. 

Si  sogliono  distinguere  le  eccezioni  secondo  che  mirano  al  rigetto 
definitivo  o  temporaneo  dell'azione  proposta  ^)  :  in  quest'ultimo  caso 
esse  escludono  soltanto  l'attuale  soddisfazione  della  pretesa  attrice. 
Esse  pure  si  distinguono  in  eccezioni  di  diritto  materiale  e  di  pro- 
cedura. Tra  queste  ultime  vengono  in  prima  linea  quelle  eccezioni 
mediante  le  quali  il  convenuto  invocando  un  qualche  vizio  nei  pre- 
supposti processuali  miri  a  sottrarsi   alla  lite  ^).   Una  categoria  più 


'a)  Neppure  l'eccezione  di  compensazione.  Dee.  del  Trib.  delVhnp.,  voi.  18, 
pag.  408.  Petersen,  in  Zschr,  /.  D,  C.  P,  (Rivista  della  proc.  civ.  gemi.), 
voi.  1,  pag.  98,  voi.  4,  pag.  293;  Beitr,  z,  ErìiinU  à.  D,  Kechts  (Contri- 
buti alla  spiegazione  del  diritto  gemi.),  voi.  30,  pag.  1;  Löning,  ZscJu\  /. 
D.  C,  P.  (Riv.  della  proc.  civ.  germ.),  voi.  4,  pag.  43;  Wilmowski-Levv, 
op.  e  loc.  cit.  Contra  Schollmetbr,  Kompenaationseinrede  [Eccezione  di 
compensazione),  1884;  Lipmann,  Zschr»  /.  D.  C.  P.  (Riv.  della  proc.  civ. 
germ.),  voi.  l.S,  pag.  80  e  Strukmanìj-Koch. 

'  ^)  Su  questo  argomento  $  47,  n.  64. 

®)  Eccezioni  perentorie  o  dilatorie,  ^  8-11  Ist.  De  exc,  4, 13  ;  L.  2  M  5  L«  ^ 
Dig.  44,  1.  Zachariae,  IV,  pag.  526.  Esempio  di  un'eccezione  dilatoria: 
r affermazione  che  sia  stata  concessa  una  dilazione. 

^)  exceptio  declinataria,  eccezioni  di  procedura.  Cfr.  in  ordine  a  questa 
categoria,  da  non  confondersi  con  le  eccezioni  in  senso  processuale  [sem- 
plici difese  di  diritto  materiale  fatte  valere  iu  giudizio]  (v.  retro). y  Bl'lo\*'. 
Die  Lehre  von  den  Prozesseinreden  und  der  Proeessvorauseigungen  (La  teoria 
delle  eccezioni  e  dei  presupposti  processuali),  1868.  In  proposito  Plack,  in 
Krit.  Vjschr,  (Riv.  trini.),  voi.  63,  pag.  690  e  seg.  Quanto  ad  esse  secondo 
l'Ord.  di  proc.  civ.  germ.  Schwalbach  in  Civ.  Arch.  (Arch.  civ.),  voi.  63, 
pag.  390  e  segg.  Rientrano  fra  le  eccezioni  procedurali  quelle  circa  la  per- 
sona del  giudice  (W  41,  42,  246,  ora  274,  n.  1  Ord.  di  proc.  civ.  genn.) 
[Cfr.  Cod.  proc.  civ.  ital.,  art.  116,  187];  circa  la  persona  del  contraddittore 
($  51  e  segg.  54,  ora  56,  247,  ora  274,  n.  6  Ord.  proc.  civ.  gemi.) 
[Cfr.  Cod.  proc.  civ.,  art.  36  capov.]  ;  eccezione  dell'incompetenza  dell'auto- 
rìtà  giudiziniia  per  trattare  di  materia  riservata  ad  organi  amministrativi, 
^  237,  ora  274,  n.  2  Cod.  proc.  civ,  germ.)  [Cfr.  Cod.  proc.  civ.  it«I., 
art.  187,  legge  sui  conflitti  di  attribuzione  81  marzo  1877]  ;   eccezioni  circa 
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ristretta  di  esse,  secondo  l'Ord.  di  proc.  civ.  germ.  (§  247  ora  274), 
è  raccolta  sotto  il  nome  di  «  eccezioni  perentorie  del  giudizio  »  ed 
è  regolata  in  modo  peculiare  sia  nei  presupposti  sia  negli  eftetti  ^°). 
È  da  rigettarsi  la  distinzione  fra  eccezioni  die  possono  esser  prese 
in  considerazione  soltanto  dal  giudice  su  domanda  della  parte  e 
eccezioni  (assai  più  rare)  rilevabili  d'ufficio  ").  Questa  distinzione 
svisa  la  nozione  di  eccezione  e  confonde  cose  diverse.  Alcuni  dei 
presupposti  del  giudizio  sono  d'ordine  pubblico  nel  senso  cbe  il 
convenuto  non  può  rinunciarvi  ^*).  È  quindi  innanzi  tutto  compito 
dell'attore  dimostrare  cbe  quelle  norme  di  diritto  pubblico  sono  state 
soddisfatte  e  la  cooperazione  del  convenuto  (la  sua  istanza)  mira 
soltanto  ad  assicurare  l'osservanza  delle  prescrizioni  stesse  e  porre 
in  luce  i  vizi  eventualmente  non  riconoscibili  a  prima  vista  dal  giu- 
dice ^^).  Se  egli  trascura  di  far  ciò  il  giudice  non  supplisce  d'uftìcio 
alla  sua  eccezione,  ma  sindaca  d'ufficio  l'ammissibilità  dell'azione  dal 
punto  di  vista  dei  suoi  presupposti  legali.  Se  inoltro  per  quanto  attiene 
al  diritto  materiale  della  stessa  esposizione  dei  fatti,  che  emana 
dall'attore,  risulta  cbe  vi  sono  ostacoli  a  che  la  pretesa  sorga  dal 
titolo  dell'azione,  se  l'azione  sia  rigettata  per  motivo  di  quei  fatti, 
che  tolgono  l'esistenza  del  diritto,  non  è  già  che  il  giudice  sup- 
plisce all'eccezione  del  convenuto,  ma  egli  attende  alla  confessione 
fatta  dall'attore,  la  quale  toglie  all'azione  ogni  concludenza.  Lo  stesso 
accade  se  dalle  deduzioni  dell'  attore  emerge  di  per  sé  che  la  pretesa  è 


la  specie  di  procedimento  Beguito.  Inoltre  le  nitre  eccezioni  del  $  247,  ora 
274  [cfr.  Cod.  proc.  civ.  ital.,  art.  104,  188],  J  230,  ora  258,  citazione  non 
conforme  alia  legge  [cfr.  Cod.  proc.  civ.  ital.,  art.  134,  145,  190],  J  73, 
ora  66  (laudatio  anctoi-is),  $  240,  ora  268  e  seg.  (cambiamento  dell'azione). 
[Cfr.  Cod.  proc.  civ.  ital.,  art.  37]. 

1®)  11  principale  carattere  è  clie  soltanto  queste  eccezioni  nella  procedura 
dinanzi  ai  tribunali  provinciali  (v.  i  465,  ora  504  Ord.  proc.  civ.  germ.)  si 
intendono  rinunciate  se  non  sono  proposte  tempestivamente  [letteralmente: 
sono  Roggette  alla  massima  eventuale],  cioè  contemporaneamente  fra  loro  e 
prima  della  discussione  sul  merito  (J  247,  ora  274)  [cfr.  Cod.  proc.  civ. 
it.,  art.  189,  190],  il  principale  effetto  è  che  il  convenuto  in  ordine  ad  esse 
)>iiò  rifiutarsi  alla  trattazione  del  merito  e  ottenere  una  discusäione  sieparata 
(^  248,  ora  275). 

*i)  Zachariar,  IV,  pag.  526. 

**)  Cfr.  $  247,  ora  274  capoverso.  Rientrano  fra  queste  in  particolare  le 
eccezioni  previste  nel  J  247,  1,  2,  6,  ora  $  274,  n.  1,  2,  7  [cfr.  Cod.  proc, 
civ.it.,  art.  187]  (Quella  contemplata  al  n.  1  solo  in  quanto  non  sia  ammissi- 
bile proroga  della  competenza  [cfr.  Cod.  proc.  civ.  it.,  art.  187  cnpov.],  e  nei 
W  41,  54,  ora  56,  230,  ora  253,  556,  ora  593. 

^3)  Wetzell,   Civilpi'02€88  (Proccdura  civ.),  pag.  136. 
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estinta  e  quindi  non  occorre  perchè  questo  effetto  si  ajt)bia  una  istanza 
del  convenuto.  Un  esempio  di  questi  casi  è  fornito  dall'eccezione 
di  prescrizione  (art.  2223  [Ood.  civ.  ital.,  articolo  2109]):  ed  accade 
in  generale  lo  stesso  quando  si  tratti  di  inefficacia  della  pretesa 
sollevata  per  effetto  delle  vere  e  proprie  eccezioni  materiali.  Per 
giustificare  la  ammissibilità  di  un'^OT^p^io  doli  generalis  argomentando 
da  alcnni  casi  particolari  come  la  exc.  retentionis  ^*),  exe.  non  adimpletl 
contractuB  ^^)  bisognerebbe  cbe  (anche  lasciando  da  parte  il  fatto  della 
non  esistenza  in  diritto  moderno  di  uno  speciale  sistema  di  azioni 
e  di  eccezioni  e  della  connessione  stretta  di  t[\\e\V exceptio  col  pro 
cesso  formulare  romano)  si  potesse  dimostrare  che  il  iudex  romano, 
in  virth  di  quell'eccezione,  era  autorizzato  a  impedire  «  ogni  mali- 
zioso o  immorale  esercizio  di  un  diritto  in  danno  altrui»  senza  rignardo 
alle  disposizioni  di  diritto  positivo  e  soltanto  secondo  equità.  Ma  non  è 
provato  che  quell'eccezione  avesse  quest'efficacia  ^^).  Oggi  poi  si  deve 
ancor  più  rigorosamente  decidere  secondo  la  legge  ^^)  e  non  si  può  esigere 
affatto  che  i  diritti  abbiano  ad  essere  esercitati  soltanto  in  confonnitA  ni 
dettami  della  morale.  Quali  eccezioni  sotto  questo  nome  sieno  oggi  solle- 


i>)  Cfr.  art.  867,  1673,  1749,  1885,  1948  Code  civil  [Cod.  civ.  it.,  arti- 
coli 1023,  1528,   1289,  ii.  2;  1712]. 

15)  Art.  1612    Code  civil  [Cod.  civ.  it.,  art.  1469]. 

lo)  Contra  Förstkr  (Eccius),  I,  pag.  178  e  seg.  Cfr.  anche  la  dottrina 
ivi  cftata  (n.  10).  Inoltre  seguono  quell'opinione:  Dernburg,  Preuss.  Prì- 
vatrecht  (Diritto  privato  prussiano),  I,  i  127,  n.  3;  Birkmayer,  Die  Ex- 
ceptionenim  «  honae  fidei  iudicium»  (Le  eccezioni  nel  bonae  fidei  iudieium)^ 
1874,  pag.  308.  Al  contrario:  Römrr  in  Zschr,  für  BaiuleUrecht  (Rivista 
di  diritto  comniercinle),  voi.  20,  pag.  48  e  seg.  ;  Windscheid,  I,  ^  47, 
nuni.  7. 

")  Cfr.  per  es.  retro  uote  14,  lo.  La  cosi  detta  exceptio  rei  venditae 
et  traditae  (Eiskle,  pag.  107  e  seg.)  ia  diritto  francese  deriva  dalla  regola 
quem  de  evictione  tenet  actio  eundem  az/entem  repeìUt  exceptio.  Non  è  il  caso 
di  ricercare  qui  Pest<*nsione  di  questa  regola,  È  erroneo  non  anniietterla  af- 
fatto per  la  vendici  di  cosa  altrui,  come  fa  il  Kohi.kr,  Abhnndhinqen  (Di:^- 
sertnzioni),  png.  281  e  seg.  Si  dimentica  così  die  la  garanzia  d'evizione  non 
consiste  soltanto  nolPobbiigazione  di  risarcire  i  danni  in  caso  di  evizione, 
ma  in  diritto  finncese  impone  l'obbligo  di  prevenire  il  caso  di  evizione 
stesso  (cfr.  art.  1625;  Cod.  civ.  it.,  art.  1481).  Cfr.  Zachariak,  II,  ^  355, 
n.  1.  V.  anche  retro  $  18,  nota  55.  Il  Kohlkr  viene  anche  a  contraddii-« 
alla  sua  propria  opinione  in  quanto  egli  ivi  ammett«  la  exc.  rei  r.  et  trad. 
nel  caso  di  successivo  acquisto  della  proprietà  da  part«  del  venditoi*e, 
perchè  così  il  contratto  obbligatorio  viene  ad  esser  sanato.  Questo  con- 
tratto, data  la  sua  assoluta,  nullità,  per  diritto  francese  può  esser  sanato  sol- 
tanto in  base  aWexceptio,  la  cui  esistenza  risulta  quindi  d'altronde  in  modo 
certo.  V.  in  proposito  $  32  a  nota  3. 
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vftbili    può   ar^:omeiitar8Ì    soltanto    dalle    disposizioni  della  legge    e 
dal   loro  spirito  *^. 

Partecipano  del  carattere  delle  eccezioni  anche  le  controdif«se 
(repliche,  controrepliche,  ecc.)  e  indubbiamente  anche  contro  una 
vera  e  propria  eccezione  può  opporsi  una  controdifesa  processuale 
e  viceversa. 

III.  Ustinzione  delle  azioni  e  delle  eccezioni. 

1.  —  Prescrizione, 

§  43. 

Intorno  al  post^  che  spetta  alla  prescrizione  nel  sistema  del  diritto 
e  circa  la  confusione  che  fa  la  legge  tra  prescrizione  estintiva  ed 
acquisitiva  già  sono  state  date  le  necessarie  nozioni  fondamentali 
nel  §  38.  Qui  si  esporranno  tra  le  varie  norme  giuridiche  quelle 
relative  a  quest'istituto  che  si  riferiscono  alla  prescrizione  delPnzione  *), 


^*)  Fonila  mental«  importanza  è  attribuita  praticamente  alla  così  detta  <»jr- 
cejìtio  tua  non  intercfit  (cfr.  per  es.  Rullo  stesso  caso  della  vendita  di  cosa  altrui 
con  successivo  acquisto  della  proprietà  di  essa  per  parte  del  venditore:  Za- 
CHAKiAK,  II,  $  351,  n.  32)  :fimVcceziune  la  qnalenella  giaiìsprudenza francese  lia 
dato  luogo  a  molti  eccessi.  Essa  è  giustificata  soltanto  nei  limiti  indicati  al 
^  39,  nota  6.  BÌ8o;?na  sempre  guardare  se  l'attore  non  dispiega  la  sua  azione 
in  legale  rappresentanza  di  un  interesse  altrui.  Tale  è  il  caso  del  marito 
nell'art.  1468  [senza  corrispondenza  in  diritto  it.]  e  dell'immesso  in  pos- 
sesso provvisorio  dei  beni  dell'assente  secondo  l'art.  128  Codfc  ci n7  (Cod.  civ. 
it.,  art.  28]. 

*)  Oltre  le  citsizioni  al  J  38,  nota  1,  v.  Savigny,  V,  pag.  265  e  seg.  ; 
KiERULFF,  Theorie  (Teoria),  pag.  189;  Wächteb,  II,  pag.  806;  Ungku, 
II,  pag.  401;  WiNDSCHKiD,  ^  106  e  seg.;  Planck,  Die  Lehre  der  Verjähr 
ruHfj  nach  den  Grundsätzen  des  Frans.  Civilrechts  (La  teoria  della  prescri- 
zione secondo  i  principii  del  diritto  civile  francese),  1809;  Vazeille,  Tratte 
des prescriptions  (2."  ediz.  1832)  ;  Troploxg,  De  la  prescription  (4.*  ediz.  1857)  ; 
Marc  ADE,  Explication  da  tilre  XX  liv.  HI  dn  Code  Napoleon;  Le  Roux 
DE  Bretagne,  Nouvean  traìté  de  la  pvescription  en  matière  civile,  1869; 
AuBRr  e  Rau,  Vili,  $  771  e  seg.;  Laurent,  voi.  XXXII  ;  Zachariae, 
IV,  pag.  568«). 


a)  Guawki;«,  Verjährung  und  genelzUohe  Befristung  (Prescrizione  e  decadenza 
legale),  1880;  Hörj)KR  in  Archiv  für  bürg.  Hecht  (Archivio  di  dir.  civ.), 
voi.  11,  pag.  217  e  seg.;  Crome,  op.  cit.,  I,  $  114  e  seg.;  Padda  e  Bensa, 
note  al  Windschbid,  I,  pag.  1072  e  seg.;  Mlrabklli,  Velia  prescrizione,  1893; 
Giorgi,  Teoria  delle  obbligazioni,  Vili,  n.  212  e  seg.;  Plguksk,  La  prescr.  nel 
dir.  cip.  ital.,  2.»  ediz.,  1901-3,  voi.  2  ;  Baudry-Lacantinerib  e  Ti^fsiER,  Le  la 
prescription. 
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Siccome  alcuni  punti,  massime  quelli  circa  la  sospensione  e  Pinter- 
razione  della  prescrizione,  si  riferiscono  anche  all'  usucapione,  se  ne  è 
omessa  in  quel  paragmfo  una  speciale  trattazione  nelP  intento  di 
dare  qui  l'esposizione  completa  della  teoria  ^).  Inoltre  è  già  stato 
osservato  che  la  prescrizione  estintiva,  se  si  prescinda  da  alcuni 
casi  del  non  ìisiis  (cioè  di  un'  usticapio  Ubeyfath)  che  non  occorre 
trattare  qui  %  viene  in  considerazione  dal  punto  di  vista  della  pre- 
scrizione delle  azioni*).  ]S"on  può  dubitarsi,  ben  considerando  la  cosa, 
che  con  questa  espressione  si  intende  riferirsi  alla  prescrizione  del 
diritto  d'agire  nel  senso  indicato  al  §  41.  Ed  è  questo  un  concetto 
le  cui  pratiche  conseguenze  risulteranno  chiare  nella  questione  circa 
gli  effetti  della  prescrizione  e  l'applicabilità  dell'istituto  alle  ec- 
cezioni. In  realtà  secondo  le  cose  ivi  esposte  l'azione  non  è  che 
un  aspetto  essenziale  del  diritto  :  1'  attitudine  di  esso  a  realizzarsi 
contro  gli  eventuali  ostacoli,  che  l'altrui  volontà  gli  opponga, 
attitudine  che  deriva  dal  riconoscimento  e  dalla  tutela  che  l'ordi- 
namento giuridico  accorda  al  diritto  subiettivo.  Se  tale  attitudine 
gli  è  tolta  e  quel  suo  aspetto  scompare  vien  nieno  la  sua  vita  nel 
campo  giuridico.  Quindi  la  conseguenza  della  prescrizione  dell'azione 
è  la  estinzione  del  diritto  subiettivo. 

Il  diritto  francese  è  giunto  evidentemente  a  questa  deduzione. 
Questo  risulta  innanzi  tutto  dalla  disposiziono  degli  art.  1234  e  1*219 
[Cod.  civ.  ital.,  art.  1236  e  2105]  in  quanto  ivi  la  prescrizione  è 
considerata  come  un  mezzo  di  liberazione,  cioè  come  una  forma  di 
estinzione  delle  obbligazioni  e  ciò  proprio  alla  pari  delle  altre  (pa- 
gamente^ rimessione,  ecc.)  Ciò  risulta  poi  anche  dalla  disposizione  del- 
l'art. 2262  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2135]  per  la  quale  la  prescrizione 
della  rei  vindicatio  stessa  contro  il  mala^  fidel  possessor  produce  gli 
effetti  dell'usucapione  ^).   Qui   prescrizione   estintiva    ed    acquisitiva 


*)  Cfr.  p.  68.  art.  2262,  2271  e  seg.  [Cod.  civ.  it.,  art.  2135,  2138 
e  seg.]. 

3)  Non  pi  esige  nenimeno  un  titolo.  È  stato  contestato  che  l'art.  2262 
[Cod.  civ.  it.,  art.  2135]  contempli  anche  la  prescrizione  acquisitiva:  ma 
tnle  controversia  può  ormai  considerarsi  defluita.  Non  soltanto  gli  art.  710 
e  2105]  indicano  espressamente  la  prescrizione    come  tale,  epperò  senza  di- 


a)  Contro  l'unità  del  concetto  di  prescrizione  acquisitiva  ed  estintiva  in  diritto 
itailiauo  V.  Padda  e  Brnsa,  op.  cit.,  pa^f.  1078-77. 

b)  Per  i  principali  casi  di  non  uso  vedi  Cod.  civ.  ital.,  art.  515,  529,  666,948 
e  2030;  cfr.  Fadda  e  BKNäA,  op,  e  voi.  cit.,  pag.  1081;  PuGliesk,  op.  cit., 
Il,  u.  14. 
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vanno  di  pari  passo.  Alla  teoria  qui  esposta  potrebbe  obiettarsi, 
clie  si  riscontrano  autorevoli  attestazioni  dalle  quali  risulterebbe  la  so- 
pravvivenza di  xm^obligatio  naturalis  dopo  avvenuta  la  prescrizione  del- 
l'azione *).  Ma  deve  osservarsi  in  contrario  cbe  secondo  quanto  u 
da  dirsi  nel  trattato  delle  obbligazioni,  e  secondo  l'opinione  accolta 
dal  Tribunale  dell'impero  in  diverse  occasioni,  in  diritto  francese 
obbligazioni  naturali  come  tali  non  esistono  nel  campo  del  di- 
ritto,   ma  soltanto   in    quello    della  morale  s).  Perciò   nella    subietm 


etinzione  fra  quella  di  trent'anni  e  quella  di  10  e  20  anni  contemplniu 
dall'art.  2265  [cfr.  Cod.  civ.  it.,  art.  2137,  contemplante  la  prescriziotit' 
acquisitiva  di  immobili  coll'unico  termine  di  10  anni],  come  un  mezzo  »li 
acquisto  della  proprietà,  ma  l'usucapione  trentennale  è  evidentemente  pip* 
snppoeta  nell'art.  2180  (v.  il  penultimo  comma)  [cfr.  Cod.  civ.  it.,  art.  20:^*^ 
che  però  non  fornisce  espressamente  un  uguale  argomento]  ed  è  del  pari 
stabilita  per  la  servitù  nell'art.  690  [Cod.  civ.  it.,  art.  629].  Finalmente 
l'esser  detto  nell'art.  2262  [cfr.  Cod.  civ.  it.,  art.  2135]  che  all'acquirente 
di  mala  fede  non  può  opporsi  un'eccezione  per  questo  motivo  dimostra  tlie 
a  lui  compete  un'azione.  V.  in  proposito  Laurent,  XXXII,  n.  383;  Aubiìv 
e  Kau,  e  Zachariae,  II,  e  rispettivamente  I,  $  216;  Wixdscueid,  UnffUì^ 
tigkeit  (Invalidità,  ecc.),  pag.  166:  nonché  Decisioni  del  Tribunale  ùelVItn* 
pero,  voi.   12,    pag.  334  «). 

'*)  Cfr.  PoTHiER,  06/.,  n.  196  e  specialmente  Bigot-Préameneu  nt^l- 
V Exposé  des  motifs  (LocRÉ,  VI,  pag.  168  e  XII,  pag.  264,  n.  113).  Quesrji 
opinione  è  seguita  anche  dalla  maggioranza  degli  autori  francesi,  mentre  ìu 
Germania  oggidì  l'opinione  della  minor  efdcacia  della  prescrizione  non  in- 
contra più  favore.  Cfr.   Windscheid,  Fand,,  I,  pag.  378,  nota  5. 

^)  La  obbligazione  naturale  romana  aveva  un  campo  molto  più  esteso  *li 
quella  odierna:  e  ciò  in  relazione  al  rigorismo  del  sistema  contrattuale  Mi- 
niano. L'obbligazione  naturale  odierna,  secondo  le  proprie  espressioni  dì 
BiGOT,  è  un  rapporto  esclusivamente  disciplinato,  <i.  par  la  bonne  foi  seule 
et  le  cri  de  la  conscience^  e  incapace  di  dar  vita  a  un  bien   civil  altrimenti 


<>)  È  paciticamente  ammesso  iu  base  ai  testi  del  Cod.  civ.  ital.  citati  nella  notn^ 
che  esiste  una  prescrizione  acquisitiva  trentennale  del  diritto  di  proprietà  seii?^« 
i  requisiti  del  titolo  e  della  buona  fede.  Si  richiede  però  il  possesso  trenteniintt'. 
Senza  questo  possesso  non  può  aversi  prescrizione  acquisitiva  della  propriet^i^ 
—  D'altro  canto  l'azione  di  rivendicazione  in  sé  è  imprescrittibile:  non  si  perdo 
per  non  uso  durante  trent'anni^  finché  alcuno  non  abbia  usucapito  la  cosa.  — 
Qualunque  altro  sistema  porterebbe  a  conseguenze  incongrue.  —  Se  l'azione  di 
rivendica  si  considerasse  prescrittibile  di  per  sé,  o  si  avrebbe  un  proprietari ü 
senza  azione,  od  una  cosa  senza  proprietario.  Nel  senso  qui  accennato:  Cass.  To- 
rino, 8  aprile  1889  (Giitr.  Tor.^  1889,  307);  Cass.  Firenze,  2  maggio  1901  {An- 
«a«,  1901,  I,  187);  15  luglio  1901  (Leggt,  1901,  II,  737;  12  marzo  1903  (hit,  üi 
dir.  oomm.j  1903,  II,  89);  Cass.  Torino,  19  novembre  1903  {Legge,  1903,  I,  127i2^ 
Nota  di  A.  Ascoli,  ivi.  Fadda.  e  Bensa,  pag.  1079-86;  Pugliese,  II,  n.  157-5i^. 
Contra:  App.  Lucca,  25  giugno  1902  {Annali^  1902,  II,  171). 

Crome.  Diritto  privato  francese,  —  26. 
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materia  non  può  nemmeno  dispiegare  alcuna  efficacia  Punico  prin- 
cipio giuridico  cbe  concerna  tali  obbligazioni,  quello  cioè  dell'art.  1235, 
comma  2.^  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1237  capoverso],  ove  le  conseguenze 
giuridicbe  disposte  da  quell'articolo  non  derivino  dai  principii  stessi 
che  regolano  la  prescrizione. 

Tutl;a  questa  questione   non    ba  quindi  alcuna   importanza  per  il 
diritto  moderno  e). 

1.  Poiché  l'azione  esiste  contemporaneamente  ed  insieme  al 
diritto,  sorge  qui  la  prima  e  più  imjìortante  questione  circa  l' inizio 
della  prescrizione,  il  quale  inizio  non  coincide  affatto  colla  nascita 
del  diritto.  È  per  determinare  tale  inizio  che  si  parla  déìVactio  nata  "), 
né  è  più  appropriato  parlare  di  «  occasione  ad  agire  »  (Puchta) 
dappoiché  quest'espressione  è  usata  in  un  senso  assai  diverso  dal- 
l'Ord.  di  proc.  civ.*).  Keppure  è  esatto  considerare  V  actio  naia 
al  momento  della  violazione  del  diritto.  Invece,  data  come  presup 
posto  la  integrale  esistenza  del  diritto  che  sta  a  base  dell'astio,  è 
da  ritenere  che  la  prescrizione  incominci  nel  momento  indicato  al 
§  41  in  cui  il  diritto  d'agire  acquista  pratica  importanza  e  diviene 
in  generale  efficace.  Questo  accade  per  i  diritti  reali  allorcliè  per  il 
fatto  di  una  violazione  commessa  da  alcuno  venga  a  designarsi 
la  persona  di  un  convenuto  :  per  i  diritti  personali  la  pratica 
efficacia  del  diritto  d'agire  sorge  colla  nascita  del  diritto  stesso. 
Fanno  unicamente  eccezione  le  ohligatimies  ad  i%on  facìendum,  le 
quali  ancorché  fin  dall'inizio  dirette  contro  una  determinata  persona 
essendo  per  lor  natura  suscettibili  di  trovarsi  permanentemente 
in  stato  di  soddisfazione,  debbono  assimilarsi  ai  diritti  reali,  e 
come  queste  richiedono  i)erchè  se  ne  inizi  la  prescrizione  una  lesione, 
la  quale  tuttavia  procede  soltanto  dalla  persona  detcrminata  che  ba 
contratto  l'obbligazione.  Si  può  dire  dunque  per  abbracciare  tutti  i 
casi  che  la  prescrizione  della  azione  si  inizia  quando  esista  nna 
pretesa  insoddisfatta  ®). 


cbe  con  lo  spontaneo  adempimento  (rìnnncia).  Ma  egli  prosegne:  elle  ne 
peni  faire  la  mailer  e  dUtna  compensatio  n,  ni  avoir  les  autres  effets  que  hi 
donnait  la  lai  Romaine,  par  suite  de  cette  distinction  que  nous  n^avons  point 
admise  entre  les  pactes  et  les  contrats, 

®)  Com  anche  Laurent,  XXXII,  n.  205. 

')  L.  1  $  1  Cod.  de  ann,  ejrc,  7,  40. 

8)  Cfr.  Ord.  di  proc.  civ.  germ.,  $  89,  ora  98,  e  retro  $  89,   nota  17. 

^)  Così  WiNDSCHKiD,  I,  $  107.  Cfr.  in  proposito  anche  Thon,  nella  Zeit- 
schr,  /.  civ.  F.  u,  Proc,  (Rivista  di  diritto  e  procedura  civ.),  voi.  8, 
pag.  1  ;    Vangerow,    nelP J.rcÄ.   /.    civ,   Prax,  (Archivio    della   pratica  ci- 
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In  lìartìcolare  da  ciò  consegue  che  non  avendo  i  diritti  condi- 
zionali completa  esistenza,  il  diritto,  Fazione,  e  quindi  anche  la  loro 
prescrizione  si  iniziano  soltanto  col  verificarsi  della  condizione;  arti- 
colo 2237,  comma  1^  [Cod.  civ.  it,  art.  2120,  alinea  2.°]  «). 

Dai  diritti  esistenti  nasce  un'azione  suscettibile  di  prescrizione, 
anche  se  resulti  espressamente  o  tacitamente  dalla  natura  del  rap- 
I)ort<o  giuridico  una  temporanea  dilazione  al  loro  esercizio.  Ciò  emerge 
a  contrario  così  per  le  azioni  contrattuali  come  per  le  azioni  derivanti 
dalla  proprietà  della  disposizione  delParc.  2257,  alinea  3.°  [Cod.  civ. 
ital.,  art.  2120,  alinea  ult.]  la  quale  non  si  riferisce  affatto  alle 
azioni  reali  e  concerne  quelle  personali  soltanto  in  quanto  si  tratti 
di  obbligazioni  a  data  fissa,  ossia  puramente  a  termine  *^)  %  [Vedi 
noia  b  a  pag.  8eg,\.  I  mutui  da  restituirsi  soltanto  previa  diffida,   il 


vile),  voi.  33 y  pag.  292;  Unger,  II,  $  116,  i  quali  nei  puati  essenziali  se- 
gnono  l'opinione  qui  accolta.  Partono  dalla  nozione  della  violazione  Savigny, 
^j  P*^g-  281  e  seg.  (v.  tuttavia  retro  $  41,  nota  4);  Kikrülff,  Wächter, 
Dbmelius,  Untersuchungen  (Ricerche,  ecc.),  pag.  111-203.  (V.  tuttavia  ri- 
guardo a  quest'ultimo  retro  ^  39,  nota  16).  Si  pronunciano  nel  senso 
ei^presso  nel  testo:  Laurent,  XXXII,  n.  15  e  seg.;  Aübrt  e  Rau,  II, 
pag.  328  e  seg. 

'^)  Cfr.  in  proposito  reti'o  $  34,  nota  65.  I  crediti  a  termino  sono  in  sé 
perfetti  immediatamente  e  soltanto  la  loro  soddisfiizione  è  dilazionata  (arti- 
colo 1185  Code  civil)  [Cod.  civ.  it.,  art.  1172].  La  esclusione  della  prescri- 
zione fino  alla  scadenza  (art.  2257,  al.  3.°  ;  Cod.  civ.  it.,  art  2140,  al.  ult.) 
è  giustamente  contemplata  nel  caso  relativo  alla  sospensione.  È  facile  mo- 
strare perchè  il  Codice  ha  fatto  altrettanto  per  le  obbligazioni  condizionali. 
£  questa  una  conseguenza  del  rigoroso  principio  della  retroattività  della 
condizione  che  il  Codice  ha  adottato.  Da  questo  principio  (in  ordine  al  quale 
col  verificarsi  della  condizione  tutto  si  deve  considerare  come  se  la  condi- 
zione si  fosse  adempiuta  fin  dall'  origine)  conseguirebbe  che  anche  la  pre- 
scrizione fosse  a  ritenersi  decorsa  retroattivamente  durante  il  tempo  della 
pendenza  della  condizione.  Sotto  questo  aspetto  la  disposizione  dell'  art.  2257, 
al.  1.^  [Cod.  civ.  it.,  2120,  al.  2.^]  appare  come  una  norma  relativa  alla 
sospensione  della  prescrizione.  Alle  obbligazioni  condizionali  nell'ai.  2.°  [Cod. 
civ.  it.,  art.  cit.,  al.  3]  è  equiparato  il  diritt.o  alla  garanzia  di  evizione. 


a)  Il  principio  che  per  tutti  i  diritti  condizionali,  personali  o  reali,  la  pre- 
scrizione è  sospesa  pendente  la  condizione  è  tanto  pih  fondato  in  diritto  ita- 
liano, in  quanto  mentre  il  Code  civil  all'alinea  1.°  dell'art.  2257  parla  in  parti- 
colare di  créanceSf  il  Cod.  civ.  ital.  all'alinea  2.^  dell'art.  2120  parla  in  genere 
di  diritti  condizionali.  Tuttavia  l'art.  2121  disponendo  olio  «  nella  prescrizione  di 
trent'anni  non  hanno  luogo  le  cause  di  impedimento  enunciate  nel  precedente 
articolo  riguardo  al  terzo  possessore  di  un  immobile  o  di  nn  diritto  reale  sopra 
nn  immobile  »  nel  mentre  conferma  in  principio  che  anche  ai  diritti  reali  condi- 
zionali si  applica  rinterruziono  della  prescrizione,  introduce  una   rilevante  e  fro- 
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deposito^  il  precario  non  sono  contemplati  da  questo  articolo  ").  Invece 
il  commodato  è  di  sua  natura  sempre  a  termine.  Art.  1888  [Cod. 
civ.  ital.,  art.  1815].  Le  azioni  per  ottenere  prestazioni  periodicLe, 
come  le  annualità  di  una  rendita,  le  pensioni  alimentari,  le  pensioni 
e  fitti,  gli  interessi  dei  mutui,  ecc.  si  prescrivono  colla  scadenza  delle 
singole  prestazioni  ;  art.  2277  [Ood.  civ.  ital.,  art.  2144].  Il  debito 
di  rendita  nel  suo  complesso  si  prescrive  dalla  data  della  sua  co- 
stituzione,* arg.  articolo  2263  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2136]  12). 


^^)  W1ND8CHEID,  $  107,  sostiene  con  buone  ragipni  che  la  regola  toties 
praescribitur  actioni  nondnm  natae  guoties  nativitas  est  in  potestate  creditom 
riceve  tuttora  applicazione  nelle  azioni  la  cui  nascita  è  determinata  dalla 
mera  voluntas  del  titolare  del  diritto.  Ciò  non  si  riferisce  però  al  caso  del 
riscatto,  che  è  sottoposto  a  decadenza;  art.  1660  Code  civil  [Cod.  civ.  it., 
art.  1516]. 

**)  Troplong,  II,  n.  840.  Naturalmente  è  un'altra  questione  quella  se  col 
pagamento  delle  singole  rate  di  rendita  non  si  interrompe  la  prescrizione 
(v.  infra).  Quindi  lo  scopo  dell'articolo  è  innanzi  tutto  la  costituzione  di 
un  mezzo  cautelativo.  Cfr.  anche  Laurent,  n.  378  e  seg.  «). 


quelite  eccezione  al  principio*  stesso.  Cfr.  Fadda  e  Bknsa,  op.  e  voi.  cit.,  pa- 
fjrina  1091  e  seg.  ;  Pugliesk,  li,  n.  69  e  seg.  i  quali  però  non  coDCordaiio  nel 
concetto  di  terzo  possessore. 

11  titolare  del  diritto  condizionale  contro  il  quale  la  prescrizione  non  sia  sospesa 
per  eifetto  delParticolo  citato  può  però  interrompere  la  prescrizione  col  proporre 
contro  il  terzo,  pendente  la  condizione,  un'azione  dichiarativa  del  suo  diritto  (Cod. 
civ.  ital.,  art.  2126). 

*)  Questo  argomento  non  può  letteralmente  invocarsi  per  il  diritto  italiano: 
giacché  mentre  V&vt,  2257  del  Code  civil  vi  si  presta  stabilendo  la  sospensione 
della  pre8crizione  soltanto  «  à  Tégard  d'une  creance  à  joiir  fixe,  jusqu'à  ce  que 
se  jonr  soit  arrivé  »  non  contemplando  né  i  diritti  reali  né  quelli  d'obbligazione 
sottoposti  ad  un  termine  non  stabilito  a  giorno  fisso,  Tart.  2120  parla  in  generale 
di  sospensione  della  prescrizione  di  «  ogni  altra  azione,  il  cui  esercizio  è  sospeso 
da  un  termine  »,  contemplando  quindi  anche  i  diritti  reali  (per  i  quali  tuttavia 
vale  l'eccezione  dell'art.  2121  rispetto  ai  terzi  possessori  secondo  le  cose  dett« 
nella  nota  precedente)  nonché  i  diritti  d'obbligazione  a  termine,  ancorché  questo 
non  sia  a  giorno  fisso. 

Tuttavia,  pur  prescindendo  di  necessità  nel  nostro  diritto  dairargoment-azione 
fatta  nel  testo,  per  efi:etto  della  massima  toties  praescì^ibitnrf  eie.  ricordata  a 
nota  11  nei  casi  di  mutuo  da  restituirsi  previa  disdetta,  di  deposito,  di  precario 
ricordati  dal  Crome,  si  ammette  paoifioamente  che  la  prescrizione  non  subisce 
sospensione  alcuna. 

fi)  La  questione  se  il  debito  di  rendita  nel  suo  complesso  si  prescriva  dalla  data 
della  sua  costituzione  o  dalla  data  del  pagamento  dell'ultima  rata  é  molto  con- 
troversa presso  di  noi.  Nel  primo  senso:  Mirabelm,  op.  cit.,  n.  51;  GiORCìi, 
op.  e  voi.  cit.,  n.  374;  Cass.  Napoli,  24  giugno  1876  (Legge^  1877,  I,  177);  nel 
senso  opposto,  Ricci,  Corso  di  dir.  civ.y  voi.  V,  n.  232;  Fadda  e  Bensa,  op.  e 
voi.  cit.,  pag.  1106;  Pugliese,  I,  n.  27. 
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2.  Il  compimento  della  prescrizione  dipende  dalla  decorrenza 
di  un  termine  determinato.  Il  termine  è  stabilito  in  generale  e  senza 
che  sieno  ammessi  privilegi  [art.  2227;  Cod.  civ.  ital.,  art.  2114]  in 
trentanni  (art.  2262  [Cod.  civ.  itaL,  art.  2135]).  È  necessaria  la 
scadenza  delPultimo  giorno  del  termine  (art.  2261  [Cod.  civ.  ital., 
art.  2234]  e  retro  §  30).  In  un  termine  più  breve  ^')  si  prescrivono 
le  azioni  relative  a  rapporti  professionali  enumerati  negli  art.  2271-73 
[God.  civ.  ital.,  art.  2138-40].  Essa  decorre  dal  momento  della  sca- 
denza dj  ogni  singola  prestazione  (momento  che  deve  essere  deter- 
minato in  concreto,  v.  n.  le 3)  ^*),  quand'anche  siavi  stata  continuazione 
di  somministrazioni,  di  servigi  o  di  lavori  (art.  2274  pr.  [Ood.  civ. 
ital.,  art.  2161].  Queste  prescrizioni  si  fondano  sovra  la  presunzione 
di  immediato  pagamento  (presunzione  conservata  in  vigore  dal  §  16, 
n.  1  della  legge  intr.  delPOrd.  di  proc.  civ.  germ.).  Da  tale  fonda- 
mento particolare  derivano  due  norme  eccezionali  ed  incapaci  di 
applicazione  estensiva  (esse  pure  conservate  in  vigore).  Innanzi- 
tutto la  presunzione  vien  meno  se  sia  stata  proposta  azione  o 
siavi  un  riconoscimento  del  debito  nelle  forme  dell'art.  2274,  alinea 
l>rimo  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2141],  cioè  fatto  per  iscritto  ^'^).  Conseguen- 


*3)  Sotto  l'impero  del  Code  civil  non  esistono  prescrizioni  più  langhe. 
L'azione  di  stato  è  imprescrittibile  per  il  figlio;  art.  378  [Cod.  civ.  it., 
art.  177].  Le  altre  eccezioni  enumerate  in  Zacharcae,  IV,  pag.  601  deri- 
vano da  altri  principi! .  Cfr.  anche  infra  nota  62. 

i'»)  Cfr.  le  citazioni  in  Zachariae,  IV,  pag.  610,  612,  n.  37  e  seg. 

^^)  Un  riconoscimento  orale  del  debito  non  infirma  la  presunzione  e  pro- 
duce quindi  soltanto  di  regola  la  conseguenza  che  comincia  a  correre  una 
nnova  prescrizione  breve.  Cfr.  la  decisione  del  Trib.  supr.  riportata  in 
Puchelt's  Zeitschrift  (Rivista  di  Plxhelt),  voi.  6,  pag.  155.  Questa  è 
sententia  recepta.  V.  anche  Trib.  dell'Imp.  nella  stessa  Bivista,  voi.  16, 
pag.   292  a). 


o)  Di  fronte  al  testo  dell' articolo  2141  che  sostituisce  alla  formula  incerta 
del  Code  civil  (Bile  [la  pre«cription]  neoesse  que  lorsqa*  il  y  a  eu  compie^  arrété^  oedule 
OH  Obligation)  la  espressione  precisa  e  tassativa  €  essa  non  è  interrotta  che  qaando 
vi  aia  stata  ricognizione  del  debito  per  iscritto  »  non  ci  sembra  che  possa  attri- 
buirsi alcun  valore  alla  ricognizione  verbale. 

È  controverso  se  il  riconosoiraeuto  posteriore  al  compimento  della  prescrizione 
e  invocato  come  atto  di  rinuncia  pos^a  esser  orale.  Sono  per  la  negativa:  Cass. 
Roma,  sez.  un.,  22  giugno  1892  {Legge,  1892,  II,  80);  Cas^.  Firenze,  2  mag- 
gio 1895  {ivi,  1895,  II,  223);  25  marzo  1901  {ivi,  1901,  I,  405).  Sono  per  l'af- 
fermativa: Cass.  Torino,  16  febbraio,  23  giugno  1891  {Giur,  Tor.,  1891,  382, 
690);  21  febbraio  1894  (ivi,  1894,  359)  ;  31  dicembre  1894  (ii?i,  1895,  132);  5  lu- 
glio 1898  {ivi,  1898,  1190). 

L'art.  2141  non  si  applica  allo  prascrizioni  di  cinque  e  due  anni,  per  cui  i  can- 
cellieri, i  patrocinatori  legali  e  gli  uscieri  sono  liberati  dal  render  conto  delle 
carte  loro  affidat.e.  Soltanto  può  loro  deferirsi  il  giuramento  a  tenore  dell'ar- 
tìcolo 2143,  capov.  ult. 
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temente  quando  sì  verifichi  uno  di  questi  due  casi  ricomincia  a  de- 
correre non  già  una  nuova  prescrizione  breve,  ma  la  prescrizione 
trentennale  ^^)  ^).  In  secondo  luogo  per  Part.  2275  [Cod.  ital.,  art.  2142] 
è  concesso  di  deferire  il  giuramento  sul  fatto  dell'avvenuto  paga- 
mento a  chi  opponga  tali  prescrizioni.  La  presunzione  di  pagamento 
è  infirmata  soltanto  dal  giuramento  in  conformità  di  questo  articolo: 
quindi  non  può  esso  deferirsi  se  non  sopra  la  intera  questione  del 
pagamento  e  non  sovra  altri  fatti,  da  cui  esso  possa  argomentarsi:  e  nep- 
l>ure  sopra  un  oggetto  controverso  di  valore  superiore  ai  150  franchi  [se- 
condo il  Cod.  civ.  ital.,  L.  500]  è  ammissibile  una  prova  testimoniale 
relativa  al  pagamento.  Questi  principii  che  valevano  quando  in  materia 
di  prova  vigeva  ancora  il  diritto  francese,  sono  da  ritenersi  in  vigore 
anche  sotto  Pimpero  dell'Ord.  di  proc.  civ.  germ.;  laonde  è  da  escludere 
la  ammissibilità  di  altri  mezzi  di  prova  e  deve  conservarsi  a  questa  dis- 
posizione il  suo  valore  di  norma  di  diritto  materiale  ^^).  Viceversa  la 
forma  del  giuramento  non  è  più  regolata  dalla  seconda  parte  di 
quelParticolo,  ma  dalle  disposizioni  delPOrd.  di  proc.  civ.  germ.  dalla 
quale  anche  nel  resto  gli  effetti  del  giuramento  sono  regolati.  La 
prescrizione  breve  degli  interessi  e  delle  altre  prestazioni  periodiche 
(art.  2277;  Cod.  civ.  ital.,  art.  2144),  trova  la   sua  ragione  non  solo 


**)  Cfr.  .  Troplong,  II,  n.  991;  Le  Roux  de  Bretagne,  I,  n.  466; 
AuBRY  e  Rau,  Vili,  pag.  446;  Laurent,  XXII,  n.  537. 

*")  Troplong,  II,  n.  995;  Le  Roux  db  Bretagne,  II,  n.  1298. 

18)  Contra  Dreyer,  su  Zachariae,  IV,  pag.  614,  n.  41  ed  espressamente 
il  ^  146  della  legge  introduttiva  Badese.  Esattamente  la  decisione  riportata 
nel  Rhein,  Arch.  (Archivio    renano),  voi.  73,  pag.  86  e  seg. 


a)  Questo  principio  è  controvorso  in  diritto  italiano  e  oiò  dipende  dalla  divers« 
formulazione  dell'art.  2274  Code  civil  e  dell'art.  2141  del  nostro  Codice.  Il  primo 
dice  ohe  la  prescrizioae  cessa  di  correre  (cesse  de  courir)  per  effetto  del  riconosci- 
mento o  della  citazione,  la  legge  italiana  ohe  essa  è  inteirotta  negli  stessi  casi. 
Se  n'è  voluto  argomentare  in  diritto  francese,  ohe,  cessando  la  prescrizione  breve 
e  presuntiva,  subentra  quella  ordinaria,  in  diritto  italiano,  ohe  essendo  essa  sem- 
plicemente interrotta  cominci  a  decorrere,  dopo  il  nuovo  termine,  un'  altra  pre- 
scrizione con  termine  e  con  carattere  pari.  In  questo  senso:  Cass.  Torino,  3  ot- 
tobre 1877  {Giur.  Tor.,  1878,  56);  9  aprile  1890  (tri,  1890,  313);  Cass.  Roma, 
31  maggio  1894  {Qiur.  ital.,  1894,  I,  651);  Pugliese,  II,  n.  255.  Tuttavia  la 
dottrina  prevalente  e  part«  della  giurisprudenza,  considerando  la  non  rilevante 
differenza  fra  i  due  testi  e  la  dichiarazione  della  relazione  Pisanklli,  che  non  si 
intese  innovare  ai  sistemi  legislativi  anteriori,  ritengono  applicabile  al  diritto  no- 
stro il  principio  pacificamente  accolto  iu  Francia  ed  esposto  dal  Crome;  Cass.  Xa- 
poli,  5  novembre  1883  (Legge,  1884,  I,  193);  Cass.  Roma,  sez.  un.,  22  giugno  1892 
citata  nella  nota  precedento;  Cass.  Torino,  24  luglio  1894  (Giur,  Tor.,  1894, 
784);  Ricci,  op.  cit.,  V,  n.  289;  Giorgi,  op.  cit.,  VIII,  n.  402. 


CAPITOLO  VI.  —  ESERCIZIO,  VIOLAZIONE  É  TUTELA  DEI  DIRITTI   407 

nella  presunzione  di  pagamento,  ma  anclie  in  considerazioni  a  fa- 
vore del  debitore  ^^),  analoghe  a  quelle  per  le  quali  in  diritto  romano 
era  proibito  l'arretrato  d'interessi  ultra  alterum  tantum.  Cfr.  anebe 
art.  2276  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2143]  e  riguardo  alPart.  2270  [cfr. 
Cod.  civ.  ital.,  art.  1639]  vedasi  il  §  38,  nota  5.  Le  altre  prescri- 
zioni brevi  sono  indicate  nei  diversi  titoli  del  Codice  ad  esse  relativi. 
Ve  ne  sono  da  10  anni  a  14  giorni  *^). 

3.  Vi  sono  circostanze  che  danno  luogo  alla  sospensione  della 
prescrizione,  di  guisa  che  il  tempo  durante  il  quale  si  verificano 
non  vien  computato  nel  termine  della  prescrizione  e  corrispondente- 
mente se  si  verificano  in  principio  non  si  inizia  la  prescrizióne  sino 
a  che  non  sieno  venute  meno.  Fra  queste  circostanze  va  annoverato 
innanzi  tutto  il  fatto  che  la  pretesa  non  sia  esigibile  per  esservi  ap- 
posto un  termine  ^*)  :  ed  in  generale  la  minore  età  e  la  interdizione 


*^)  Cfr.  già  l'Ordinanza  di  Luigi  XII  dell'anno  1512  noncliè  Troplong,  II, 
n.  1001  e  geg.;  Mabcadé  ad  art.  2257,  n.  III.  L'articolo  si  riferisce,  come 
risulta  dalla  sua  lettera,  non  alle  U9urae  legales,  o  ad  interessi  che  costitui- 
scano parte  di  un  risarcimento  di  danni  ^)  ;  e  neppure  a  interessi  che  sieno 
dovuti  come  capitale  (p.  es.  interessi  da  restituirsi  a  un  terzo  che  li  abbia 
anticipati) . 

***)  Vedasene  l'enumerazione  in  Zachariae,  IV,  $  774  h  e  per  alcune  sta- 
bilite da  leggi  dell'impero  Mandry,  pag.  262  e  seg.  ^). 

'*)  Secondo  il  principio  agere  non  valenti  non  currit  praescrìptio,  Cfr.  retro, 
nota  10.  Erroneamente  in  proposito  Zachariae,  I,  pag.  604,  nota  *.  Non 
si  tratta  di  actio  nondum  nata,  £  esatto  soltanto  che  questo  principio  non 
può  estenderai  oltre  i  casi  di  applicazione  ammessi  dalla  legge.  Non  si  può 
quindi  più  affermare  che  la  prescrizione  è  sospesa  in  generale  quando  all'azione 
osta  un'eccezione  che  il  titolare  del  diritto  aveva  potestà  e  anche  obbligo  di 
eliminai*e  (Windscheid)  o  in  genere  quando  vi  osta  un'eccezione  che  esclude 
l'esistenza  del  diritto  (Tuon).  Cfr.  anche  art.  2251  [senza  corrispondenza 
nel   Cod.  civ.  ital.]  ^).   [Vedi  nota  e  a  pag,  seg,]. 


a)  L'art.  2277  del  Code  civil  sottopone  a  prescrizione  quinquennale  «  les  intéréta 
des  somnies  pretées  »,  laonde  è  razionale  restringere  l'applicazione  di  questa  norma 
agli  interessi  dei  mutui  estendendola  al  massimo  agli  interessi  convenzionali, 
ina  escluderne  in  ogni  caso  gli  interessi  legali,  quelli  moratorii,  ecc.  L'ar- 
ticolo 2144  del  Cod.  civ.  parla  di  «  interessi  dovuti  »,  laonde  esso  va  esteso  agli 
interessi  procedenti  da  qualunque  titolo.  Questo  è  pacifico,  oltre  che  per  gli  inte- 
ressi convenzionali,  per  quelli  legali  e  per  quelli  moratorii.  Per  gli  interessi  do- 
vuti a  titolo  di  risarcimento  di  danno  ex  delieto  la  cosa  ^  controversa:  per  l'ap- 
plicabilità della  prescrizione  quinquennale:  Pugliese,  II,  n.  181;  per  l'inappli- 
cabilità: Cass.  Napoli,  24  febbraio  1874  (Giur,  ital,,  1874,  I,  1,  348);  Cassazione 
Torino,  30  marzo  1886  {Giur.   Tor,,  1886,  394);  Giokgi,  op.  cit.,  I,  122. 

^)  Vedasi  per  le  prescrizioni  speciali  contemplate  dal  Cod.  civ.  ital.:  Pugliese, 
II,  pag.  437  e  seg.  e  per  quelle  commerciali,  pag.  520  e  seg. 


408  LIBRO   II.    —   DIRITTO   SUBIETTIVO 

del  titolare  delP azione  (art.  2252;  Cod.  civ.  ital.,  art.  2120,  al.  l.<>)*') 
eccettochè  per  le  prescrizioni  brevi  (art.  2278;  Cod.  civ.  ital.,  arti- 
colo 2145)  ^)  e  per  alcuni  altri  casi  specialmente  indicati  dalla  legge  **) 
salvo  il  regresso  contro  il  tutore  ^).  Fra  più  parsone  partecipi  di  un 


^^)  Gli  altri  casi  di  diminuita  incapacità  ad  agire  (persone  giuridiche, 
alienati  prima  deir interdizione)  nonché  la  prodigalità,  la  debolezza  di  mente 
non  hanno  tale  effetto.  Cfr.  la  nota  precedente. 

*3)  È  una  vecchia  questione  se  l'art.  2278  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2141]  si 
riferisca  soltanto  alle  prescrizioni  brevi  contemplate  nel  titolo  relativo  (come 
il  detto  articolo  del  resto  dice  espressamente)  oppure  a  tutte  le  prescrizioni 
inferiori  ai  dieci  anni.  V.  la  esposizione  della  dottrina  in  Zachariae,  I, 
pag.  690,  n.  10.  Partendo  dal  concetto  che  la  presunzione  di  pagamento 
la  quale  sta  principalmente  a  base  delle  prescrizioni  contemplate  negli  arti- 
coli 2278  e  seg.  [Cod.  civ.  ital.,  art  2138  e  seg.]  (V.  retro  nota  ISeseg.) 
vale  non  meno  contro  i  minori  e  gli  interdetti,  che  contro  le  altre  persone, 
si  ani  va  successivamente  alla  conclusione  (come  osserva  il  Laurent)  che  il 
detto  articolo  non  può  ricevere  estensione  al  di  là  dei  suoi  termini  tassa- 
tili «).  Per  quanto  attiene  all'art.  1304  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1300],  v.  retro 
§  32,  lì,  n.  2,  e  specialmente  la  nota  33  ivi. 

**)  Art.  1663,  1676  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1518,  1531]  Cod.  comm.  gerw., 
art.  149,  ora  139  [cfr.  Cod.  comm.  ital.,  art.  916]. 

*^)  È  questa  una  norma  complementare  di  intuitiva  evidenza.  È  errato 
dedurne  che  tale  prescrizione  anche  in  questo  caso  non  corre  tra  pupillo  e  tutore. 
Cosi  Zachariae,  I,  pag.  590.  Può  giustificarsi  soltanto  una  replicatio  doli  o 
cnlpae.  Così  Laurent.  XXXII,  n.  65  e  73,  e  questa  norma  vale  per  tutte 
le  persone  che  amministrano  beni  altrui   *). 


c)  Sebbene  non  sia  stato  ripetuto  nel  Cod.  civ.  ital.  Tart.  2251  del  Code  civile 
tuttavia,  per  le  ragioni  sociali  ohe  stanno  a  base  della  prescrizione,  sembra  noD 
debba  ammettersi,  fuori  dèi  casi  tassativamente  indicati,  l'estensione  della  massima 
cantra  non  valeniem  ageì-e  non  currit  praescriptio.  In  questo  senso  con  la  sola  riserva 
che  «  quando  per  legge  il  diritto  ad  agire  sia  tolto,  la  prescrizione  non  possa  piìi 
correre  ».  Padda  e  Bensa,  op.  cit.,  I,  pag.  1137  e  seg.  Tuttavia  una  gran  parte 
della  dottrina  ammette  l'applioazione  di  tale  principio  dovunque  occorra  un  im- 
pedimento di  diritto:  Giorgi,  op.  e  voi.  cit.,  n.  244;  Mirabblli,  op.  cit., u.  60. 
Il  Pugliese,  bp.  cit.,  I,  n.  203-203  ter  e  II,  n.  80-83  bis  ammette  la  sospensione 
della  presoriziono  per  ogni  grave  impedimento  non  solo  di  diritto,  ma  di  latt^). 
La  giurisprudenza  è  divisa:  vedansi  le  citazioni  in  Fadda  e  Bensa  e  in  Pu- 
gliese citati.  Sull'eccezione,  come  causa  di  sospensione:  Fadda  e  Bensa,  up. 
cit.,  I,  1131  e  seg. 

a)  Nello  stesso  senso:  Pugliese,  op.  cit.,  Il,  n.  77;  Mirabelli,  op.  cit.,  n.  57. 
Contra  :  Cass.  Napoli,  6  agosto  1879  (Legge,  1880,  I,  30)  ;  Cass.  Roma,  8  no- 
vembre 1882  (Legge,  1882,  II,  793)  e  Giorgi,  op.  cit.,  Vili,  349. 

à)  L'osservazione  fatta  in  questa  nota  non  vale  per  il  diritto  italiano,  giacché 
in  ordine  all'art.  2119,  alin.  3.^  e  al.  ult.  la  prescrizione  non  corre  mai  tra  mi- 
nore e  tutore  o  tra  persone  sottoposte  all'amministrazione  altrui  e  l'ammini- 
stratore. 
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diritto  la  minore  et«^  di  una  non  giova  di  regola  agli  altri  ^).  Gli 
altri  casi  di  sospensione  sono  enumerati  negli  art.  2253-56  e  2258-59 
[Cod.  civ.  it.,  art.  2119  2120]  e  strettamente  limitati  *^)  «).  Le  disposi- 
zioni degli  art.  2255  e  seg.  [Cfr.  Ood.  civ.  ital.,  art.  2120,  al.  4.°] 
sono  rigorosamente  connesse  col  sistema  "dei  rapporti  patrimoniali  tra 
coniugi  e  non  possono  trovar  la  loro  spiegazione*  se  non  nel  relativo 
trattato  ^). 

Il  fatto  che  la  prescrizione  corre  durante  il  termine  per  fare  l'in- 
ventario e  per  deliberare   (art.  2250)  trova    la   sua   spiegazione    nel 


'^)  Suol  farsi  eccezione  alla  regola  formulata  nel  testo  nel  caso  che  si 
tratti  di  diritto  indivisibile,  per  es.  di  un'obbligazione  indivisibile.  Arg. 
art.  710  [Cod.  civ.  ital.,  art.  672].  Laurent,  XVII,  n.  396  e  seg.,  433, 
XXXII,  n.  74  bis.  Cfr.  VII,  n.  322. 

«^)  Cfr.  relativamente  all'art.  2255  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2120,  alinea  4.o), 
L.  30  Cod.  de  tur.  dot.y  5,  12;  all'art.  2258,  L.  22  $  11  Cod.  de  iuredelib., 
6,  30.  Quanto  all'art.  2258  deve  osservarsi  che  esso  si  riferisce  soltanto  ai 
crediti  e  soltanto  a  quelli  che  l'erede  beneficiato  ha  contro  l'eredità,  non  a 
quelli  che  egli  ha  contro  i  coeredi  personalmente  obbligati.  Cfr.  Zachariae, 
I,  pag.  592,  n.  12  e  cit.  ivi.  Kìguardo  ai  crediti  dell'eredità  contro  l'erede 
beneficiato  vedasi  il  principio  generale  retro  a  nota  25  ^).  Riguardo  all'ar- 
ticolo 1304  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1300]  v.  retro  ^  32  e,  nota  28  e  seg. 

'^)  Soltanto  la  disposizione  dell'art.  2256,  n.  2  vale  indipendentemente  dai 
rapporti  patrimoniali  inerenti  al  matrimonio.  Esso  è  una  conseguenza  del- 
l'art. 2253  che  tende  ad  evitare  azioni  tra  coniugi  ^). 


Ö)  Il  Cod,  civ.  ital.  fissa  una  serie  di  casi  non  previsti  dal  Code  civil  in  cui  la 
prescrizione  per  motivi  d'ordine  morale  è  sospesa  a  favore  di  determinate  per- 
sone contro  altre  persone  pure  determinate.  Così  non  solo  come  nel  Code  civil  non 
corre  prescrizione  fra  coniugi,  ma  neppure  corro  (art.  2119):  fra  la  persooa  cui 
spetta  la  patria  potestà  e  la  persona  che  vi  è  sottoposta;  fr'a  il  minore  e  Pinter- 
detto  e  il  suo  tutore  finché  non  sia  cessatji  la  tutela  e  ne  sia  reso  definitivamente 
ed  approvato  il  conto;  fra  il  minore  emancipato,  il  majj^giore  inabilitato  ed  il 
curatore;  fra  le  persone  che  per  legge  sono  sottoposte  all'amministrazione  altrui 
e  quelle  cui  ramministrazloiie  è  commessa.  Per  la  prescrizione  fra  erede  be- 
neficiato ed  eredità  vedasi  la  nota  seguente. 

b)  l\  Code  oivil  in  caso  di  eredità  beneficiata  ammette  la  sospensione  della  pre- 
scrizione soltanto  H  favore  dell'eredità  contro  Terede  e  limitatamente  ai  crediti. 
L'art.  2119,  alinea  5.°  del  Cod.  civ.  ital.  estende  la  sospensione  ad  ogni  sorta  di 
rapporti  fra  erede  beneficiato  e  creditore,  e  così  anche  a  favore  dell'erede  contro 
l'eredità  e  in  tema  di  diritti  reali.  Vedi  anche  la  nota  a  alla  pagina  seguente. 

L'art.  2258  Code  oivil  espressamente  dispone  che  la  prescrizione  corre  contro 
l'eredità  giacente.  Ciò  vale  nel  silenzio  del  Codice  italiano  anche  nel  nostro  di- 
ritto per  il  principio  che  la  prescrizione  corre  tutte  le  volte  che  il  coutrario  non 
è  espressamente  disposto. 

0)  L'art.  2250,  n.  2  del  Code  civil  non  ha  riscontro  nel  Codice  italiano.  In  ogni 
modo  uguale  principio  può  desumersi  per  il  caso  ivi  contemplato,  in  quanto  possa 
occorrere,  dalla  norma  generale  dell'art.  2119,  che  sospende  la  prescrizione  fra 
coniugi. 
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modo  con  cui  è  ordinato  il  beneficium  inventarii  e  specialmente  nella 
circostanza  che  si  può  agire  contro  Perede,  essendo  soltanto  inter- 
detto di  ottenere  condanna  contro  di  lai  prima  che  egli  abbia  as- 
sunto la  qualità  d'erede^).  Altri  impedimenti  alla  proposizione  del- 
l'azione, p.  es.  di  carattere  fisico  (inondazione,  invasione  nemica, 
violenza  da  parte  dell'interessato),  non  importano  sospensione  della 
prescrizione. 

4.  Perchè  la  prescrizione  delle  azioni  possa  produiTe  gli  effetti 
ad  essa  connaturali,  è  necessario  che  il  corso  del  termine  legale  non  sia 
interrotto.  Ogni  interruzione  toglie  ogni  efficacia  al  tempo  anterior- 
mente decorso,  di  guisa  che  deve  iniziarsi  un  nuovo  computo  dal 
momento  in  cui  cessa  l'effetto  del  fatto  interruttivo  ^).   Ogni    eser- 


*^^  Per  esempio  l'effetto  dell'azione  proposta  dura  fino  all'esaurimento  del 
giudizio.  Il  termine  della  nuova  prescrizione  è  di  regola  lo  stesso  di  quella 
originaria  (cfr.  Laurent,  XXXIl,  n.  168;  Troplong,  II,  n.  679,  6iS7, 
€95,  698  j  Aubry-Rau,  pag.  364)  purché  la  inteiTuzione  della  prescrizione 
non  costituisca  mutazione  del  titolo.  Così,  per  es.  {retro  testo  e  nota  15), 
il  riconoscimento  con  transazione  o  novazione.  L'accio  indicati  si  prescrive 
in  tutti  i  casi  in  trent'anni  ^). 


A)  Neppure  l'art.  2259  del  Cod^  civil  ha  riscontro  nel  Codice  italiano.  la  quanto 
8i  tratta  di  prescrizioni  fra  erede  ed  eredità  f^iacente  durante  il  termiiie  per  fare 
gli  inventarii  e  per  deliberare  esso  sembra  doversi  ritenere  sospeso  perchè  l'erede 
è  curatore  di  diritto  delVeredità  (Cod.  civ.  ital.,  art.  964)  e  quindi  ricorre  il 
principio  della  sospensione  della  prescrizione  fra  amministrati  e  amministratori. 
In  quanto  si  tratta  di  rapporti  fra  ^eredità  beneficiata  ed  i  terzi,  indubbia- 
mente, anche  nel  silenzio  del  Codice  nostro,  la  prescrizioue  corre,  sia  per  la  ra- 
gione detta  nel  testo  che  l'azione  è  esperibile  contro  l'eredità  rappresentata  dal- 
l'erede beneficato,  sia  per  il  principio  generale  che  in  mancanza  di  disi>o8ÌzioDe 
espressa  non  si  dà  sospensione  della  prescrizione. 

b)  Che  dopo  un  fatto  interruttivo  ricominci  a  decorrere  di  regola  un  termine 
di  prescrizioue  uguale  a  quello  iniziale  è  principio  generalmente  ammesso  e  di 
particolare  importanza  per  le  prescrizioni  inferiori  a  trent'  anni.  Per  la  questione 
circa  le  prescrizioni  presuntive  vedasi  a  pag.  406  nota  a. 

Non  è  invece  pacifico  che  Vactio  itidicati  si  prescriva  sempre  in  trent'anni.  La 
questione  si  riannoda  alla  controversia  teorica  se  la  sentenza  implichi  o  no  no- 
vazione. Praticamente  questo  punto  è  venuto  in  discussione  presso  di  noi  per 
stabilire  se  all'acato  iudicati  relativa  ad  una  pretesa  di  diritto  commerciale  si  ap- 
plichi invece  dell'ordinaria  prescrizione  trentennale  la  prescrizione  decennale  sta- 
bilita dall'alt.  917  del  Codice  di  commercio.  Vedasi  in  proposito:  nel  senso  che 
Vctctio  iudicati  si  prescriva  sempre  in  trent'anni:  Vivante,  Tratt,  di  dir.  comm., 
voi.  IV,  parte  II,  num.  2078;  Giorgi,  op.  cìt.,  Vili,  297;  Galante  in  Giur. 
itaL,  1900,  IV,  279  e  seg.  ;  Pugliese,  op.  cit.,  II,  n.  363;  Cass.  Napoli,  6  feb- 
braio 1899  {Giur.  ital.y  1899,  I,  1,  306);  Cass.  Firenze,  21  aprile  1902  {Legge^ 
1902,  II,  8),  ecc.;  nel  senso  opposto:  Fadda,  La  presorizione  della  ragione  com- 
merciale  dopo  la  sentenza  di  condanna;  Mirabelli,  op.  cit.,  n.  159. 
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cizio  del  diritto  non  soddisfatto,  ogni  fatto  che  impliclii  tale  eser- 
cizio produce  Pinterruzione  della  prescrizione.  Questa  cioè  richiede 
il  completo  non  esercizio  dell'accio  nata.  Una  semplice  intimazione 
o  richiesta  stragiudiziale  rivolta  ad  ottenere  la  soddisfazione  del 
diritto  non  ne  costituisce  esercizio,  epperò  non  ha  effetto  interrut- 
tivo  **).  Arg.  art.  2244  «). 

Ha  invece  quest'effetto  il  riconoscimento  del  diritto  da  patte  dell'ob- 
bligato. Art.  2248  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2129]  %  lì  riconoscimento  è  un 
atto  unilaterale  ^*);  non  è  quindi  necessario  che  sia  accettato  ^).  Tut- 
tavia per  essere  efficace  deve  avere  per  lo  meno  il  valore  di  una 
confessione  fatta  dal  debitore  al  creditore.  Secondo  questo  criterio 
si  risolve  anche  la  questione  se  il  riconoscimento  fatto  in  confronto 
di  un  terzo  sia  sufficiente^).  Del  resto  esso  può  trovar  espressione 
nei  più  disparati  atti  giuridici;  per  es.  nel  pagamento  di  interessi  34) 
o  di  rate,  nella  costituzione  di  garanzie,  nel  rilascio  di  un  atto  di 
ricognizione,   eventualmente   in   una   domanda    di    dilazione  ^).  Arg. 


3<*)  Troplong,  II,  pag.  599,  n.  576  e  seg.;  Laurent,  XXXII,  n.  119  ; 
Zac  BARI  AB,  I,  pag.  599,  n.  10.  Neppure  gli  atti  di  volontaria  giurisdizione 
hanno  questo'  effetto  (cfr.  art.  2180,  ultimo  comma,  e  Sirey,  voi.  64, 
pag.  438)  :  né  lo  ha  la  notificazione  della  cessione  al  debitore  :  Laurent, 
n.  111. 

^*)  Non  è  però  necessariamente  un  negozio  giuridico,  come  ritengono  il 
Savigxy,  V,  pag.  314  e  seg.  ed  il  Bahr,  Anerkennung  (Riconoscimento), 
pag.  193.  Cfr.  Decisioni  del  Tribunale  delV Impero,  voi.  XV,  pag.  180. 

^2)  Troplong,  II,  n.  615;  Laurent,  n.  121  ;  Zachariae,  pag.  601,  n.  19. 

^3)  Zachariae,  loc.  cit.  e  citazioni  ivi.  Per  es.:  istruzione  al  compratore 
di  pagare  il  prezzo  ad  un  creditore  del  venditore.  Del  resto  nel  passo  citato 
è  detto  che  il  riconoscimento  viene  considerato  come  un  fatto. 

^)  Il  pagamento  degli  interessi  fatto  da  un  terzo,  per  es.  dal  terzo  pos- 
sessore di  un  fondo  ipotecato,  non  opera  inten-uzione.  A  tenore  dell'art.  2248 
[Cod.  civ.  ital.,  art.  2129]  si  richiede  che  il  rìconoscimento  proceda  da  colui 
contro  il  quale  la  prescrizione  corre.  Questi  nel  caso  di  un'azione  per  un 
credito  è  il  debitore,  nel  caso  di  un'azione  ipotecaria  il  terzo  possessore. 
I  fatti  dell'uno  non  pregiudicano  l'altro.  Cfr.  anche  l'articolo  2180  [Cod. 
civ.  ital.,  art.  2030]. 

3=)  Savigny,  V,  pag.  315. 


«)  Secondo  Tart.  2125  del  Cod.  civ.  ital.  la  prescrizione  è  interrotta  da  qua- 
lunque atto  che  costituisca  in  mora  allo  adempimento  della  obbligazione.  A 
tenore  dell'art.  1223  sono  atti  di  costituzione  in  mora  gli  atti  di  intimazione  e 
gli  altri  che  vi  equivalgono.  Ciò  costituisce  una  innovazione  rispetto  al  diritto 
francese.  Non  sono  atti  di  costituzione  in  mora  uè  le  semplici  lettere  (App.  Ge- 
nova, 12  dicembre  1878,  Legge,  1879,  I,  740),  né  le  richieste  verbali  (Casa.  Roma, 
28  marzo  1900,  ivi,  1900,  I,  505). 

*)  Vedasi  sul  riconoscimento  le  osservazioni  notevoli  dei  Fadda  e  Bensa,  op. 
€it.,  I,  pag.  1116  e  seg. 
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art.  2221,  2224  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2111,  2110]  3^).  Dopo  il  compi- 
mento della  prescrizione  il  riconoscimento  costituisce  rinuncia  e  deve 
perciò  per  lo  meno  avvenire  in  confronto  del  titolare  del  diritto  "). 
Essendo  però  ammesso  nei  citati  articoli  che  la  rinuncia  può  com- 
piersi tacitamente  per  mezzo  di  fatti  concludenti,  essa  può  trovare 
espressione  sufficiente  anche  negli  atti  giuridici  sovra  menzionati. 
Data  la  possibilità  di  una  manifestazione  tacita  di  questa  rinuncia 
non  formale  non  è  possibile  esigere,  come  altrimenti  dovrebbesi,  una 
accettazione:  l'accordo  delle  parti  deve  soltanto  ravvisarsi  in  ciò  che 
alla  unilaterale  volontà  dichiarata  del  rinunciante  faccia  riscontro 
una  volontà  già  perfetta  del  titolare  del  diritto.  Si  tratta  qui  sol- 
tanto di  un  riconoscimento  ^).  Si  richiede  che  il  dichiarante  abbia 
la  capacità  ad  alienare  ;  art.  2222   [Cod.  civ.  ital.,  art.  2108]. 

Si  ha  un  atto  d'esercizio  del  diritto  capace  di  interrompere  la  pre- 
scrizione a  tenore  dell'art.  2244  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2125]  quando 
sia  intimata  alla  persona  a  cui  favore  la  prescrizione  la  citazione 
in  giudizio  ^)  *^)  0  un  atto  di  sequestro  **).  Per  citazione  in  giudizio  si 
intende  l'atto  iniziale  di  una  lite  **.  Questo  ha  luogo  anche  sotto  l'impero 


^^)  La  capacità  ad  emettere  il  riconoscimento  dipende  dal  fatto  che  il 
debitore  abbia  facoltà  di  porre  in  essere  quel  Inatto  giuridico  in  cui  si  concretÄ 
il  riconoscimento.  Inoltre  egli  deve  aver  capacità  a  fare  la  relativa  confes- 
sione. Il  solo  Laurent,  loc.  cit.,  n.  124,  vede  rettamente  la  cosa  quando 
affenna  esser  necessaria  la  capacità  ad  alienare.  Cfr.  anche  l'art.  2222  [Cod. 
civ.  ital.,  art.  2188].  Di  diverso  avviso  Zachariae,  I,  pag.  601,  n.  18. 
Vedasi  tuttavia  circa  la  nozione  fondamentale  in  proposito  retro  la  nota  33. 

3^)  Cfr.  Zachariae,  IV,  $  776  in  fine  e  retro,  pag.  13. 

3^)  Laurent,  XXXII,  n.  108  j  Bahr,  Anerkennung  (Riconoscimento), 
pag.  194. 

3^)  Sulla  giurisdizione  contenziosa  v.  retro  nota  30. 

^^)  Cfr.  circa  il  commandement  (precetto),  ammesso  nei  territori  di  diritto 
francese  prima  del  Cod.  di  proc.  germ.,  gli  art.  583  e  67H  Cod.  ds  proc, 
[Cod.  di  proc.  civ.  ital.,  art.  577  e  659]  «).  Non  essendo  questo  più  richiesto, 
come  atto  preliminare  deiresecuzìone  forzata  a  tenore  dell'Ord.  di  proc. 
[germ.]  che  regola  la  materia,  esso  è  sprovvisto  di  qualunque  effetto.  Circa 
l'ordine  di  pagamento  [Zalungshefehl  nel  senso  dell'odierna  procedura  mo- 
nitoria germanica]  v.  infra, 

*^)  Circa  il  provvedimento  rivolto  ad  ottenere  un  sequestro  v.  retro  ^  40, 
num.  3. 

*^)  Anche  la  citazione  per  il  tentativo  di  conciliazione  (art.  2245  Code 
civiì)    [Cod.  civ.  ital.,    art.  2125]    implica    in    diritto    francese    l'inizio   del 


fl)  Il  precetto  mobiliare  e  immobiliare  Iia  nel  nostro    diritto    efficacia  interrut- 
tiva.  Cod.  civ.  ital.,  art.  2125. 
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delFOrd.    di    proc.     civ.,     secondo    il    §   239    [ora  267]  colla  noti- 
ficazione   della    doman(}a    [citazione]  (§  230,  ora    253)  %  senza  altre 


giadizìo  in  alcuni  casi.  Fuori  di  tali  casi  rarticolo  citato  non  trova  appli- 
cazione. Soltanto  la  proposizione  delPazione  che  segua  oralmente  a  tenore 
del  ^  471  [ora  510]  capoverso  deirOrd.  di  proc.  civ.,  può  oggi  avere  quel- 
Teffetto.  Questo  suppone  la  presenza  del  convenuto.  Qualunque  altro  atto 
equivalente  alla  citazione  (ciiation  en  justice)  che  sia  reputato  sufficiente  a 
interrompere  la  prescrizione  implica  sempre  essenzialmente  un  invito  a 
comparire  per  una  pretesa  contestata.  Così  per  il  Cod.  di  proc.  frane,  la  chia- 
mata in  garanzia  (demande  en  garantie),  Cfr.  Decisioni  del  Tribunale  del- 
VimperOy  voi.  10,  p.  292.  Si  tratta  sempre  in  qualche  modo  della  introdu- 
zione di  un  giudizio  sopra  un  diritto  controverso.  Sotto  Timpero  delI'Ord.  di 
proc.  può  determinarsi  soltanto  in  base  alle  norme  di  esso  se  un  atto 
processuale  abbia  carattere  di  citazione  introduttiva  di  una  controversia  con 
l'altra  parte.  L'intervento  in  causa  coattivo  (denunzia  di  lite,  Ord.  di 
proc.  civ.  germ.,  J  80,  ora  72  e  seg.)  non  ha  tale  carattere.  Essa  non 
produce  quindi  interruzione.  Soltanto  l'art.  80  della  legge  cambiaria  contiene 
un'eccezione  in  proposito  [cfr.  ora  Cod.  civ.  gemi.,  $  209].  Neppure  ha 
questo  effetto  il  far  valere  un  diritto  in  via  di  eccezione  ;  giacché  in  propo- 
sito né  si  richiede  una  citazione  né  si  fa  luogo  a  litispendenza.  Cfr.  Deci- 
sioni del  Tribunale  delVimpero,  voi.  6,  pag.  420  ;  voi.  16,  pag.  381  ;  voi.  18, 
pag.  408.  Ma  l'attore  non  può  in  giudizio  invocare  una  prescrizione  com- 
piutasi nel  corso  del  giudizio  stesso.  Cfr.  Förster  (Eccius),  I,  pag.  349, 
n.  59.  Infatti  la  sentenza  secondo  i  principii  generali  retroagisce  al  giorno 
della  citazione.  Quindi  nel  caso  della  co'sidetta  compensazione  giudiziale,  la 
facoltà  dei  giudice  di  rinviare  la  decisione  sul  credito  opposto  in  compensa- 
zione a  un  separato  giudizio  (a  tenore  del  $  136,  ora  145  del  Cod.  di  proc. 
civ.  germ.)  [cfr.  Cod.  proc.  civ.  ital.,  art.  102]  ha  importanza  decisiva  e 
l'uso  che  ne  sia  fatto  può  produrre  il  compimento  della  prescrizione.  La 
questione  non  ha  pratico  significato  per  la  compensazione  legale.  Code  civil, 
art.   1290-91  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1285-6]  ^). 


«)  L'atto  interrotti vo  in  questi  casi  è  di  regola  Tatto  di  citazione  (Cod.  civ. 
ital.,  art.  2125)  disciplinato  dagli  art.  37  e  132  e  seg.  del  Cod.  di  proc.  civ. 

&)  In  diritto  fraucese  la  citazione  per  il  tentativo  di  conciliazione  è  di  regola  ob- 
bligatoria (Cod.  di  proc,  art.  48),  ma  paò  prescindersene  e  diviene  facoltativa  in 
numerosi  casi  determinati  {ivi,  art.  49).  Essa  non  ha  effetto  interruttivo  se  non 
quando  sia  obbligatoria  (m,  art.  57).  In  diritto  italiano  è  invece  sempre  facoltativa 
(Cod.  proc.  oiv.,  art.  1  e  seg.),  ma  ha  anche  sempre  eifetto  interruttivo,  quando 
il  tentativo  di  conciliazione  sia  sperimentato,  purché  la  citazione  in  giudizio 
contenzioso  sassegua  entro  due  mesi. 

Per  Teffìcacia  interruttiva  della  chiamata  in  garanzia  e,  nel  nostro  diritto,  anche 
deir intervento  in  causa:  Fadda  e  Bensa,  op.  cit.,  I,  pag.  1122;  Pugliese,  op. 
cit.,  II,  n.  90. 

Prevale  l'opinione  che  anche  l'eccezione  interrompa  la  prescrizione:  Fadda  e 
Bknsa,  op.  e  voi.  cit.,  pag.  1122-25;  Pugliese,  op.  cit.,  I,  n.  215;  Mirabelli, 
op.  cit.,  n.  72.  Sembra  indubitabile  che  tale  effetto  abbia  la  domanda  rieonven- 
zionale. 
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eccezioni  che  quelle  espressamente  stabilite  dalla  citata  Ord.  di  proc. 
civ.  [infra  §  46).  La  interruzione  della  prescrizione  non  può  consi- 
derarsi tuttavia  come  un  effetto  della  litispendenza.  È  miglior  partito 
tener  distinti  gli  effetti  di  diritto  materiale  della  proposizione  del- 
Pazione  da  quelli  processuali,  eccettocliè  il  diritto  civile  espressa- 
mente non  disponga  che  quelli  derivano  dalla  litispendenza  *').  Tut- 
tavia in  alcune  disposizioni  dell'  Ord.  di  proc.  civ.,  trattandosi 
di  casi  in  cui  non  si  fa  luogo  ad  una  proposizione  deli-azione  per 
via  di  citazione,  il  verificarsi  della  litispendenza  è  considerato  come 
il  momento  iniziale  del  giudizio.  Cfr.  §  254  [ora  281],  633  [ora  693 
Ord.  proc.  civ.  germ. 

In  questi  casi  gli  atti  che  dan  luogo  alla  litispendenza  interrom- 
pono la  prescrizione  ^").  Una  disposizione  espressa  in  proposito  è 
contenuta  nel  §  190  [ora  207].  Del  pari  è  ammessa  PefHcacia  inter 
ruttiva  della  dichiarazione  di  un  credito  (credito  fallimentare)  nel 
fallimento  ^*).  Legge  sui  concorsi  §  13  [v.  ora  Cod.  civ.  germ.,  §  209]<»). 
La  proposizione  di  un'azione  dichiarativa  è  una  citazione  in  giudizio 
ai  sensi  delPart.  2244  [Ood.  civ.,  art.  2125]  *^).  La  interruzione  ha 
luogo  anche  se  la  citazione  è  fatta   dinanzi  ad  un  giudice   incompe- 


*^)  Ciò  è  detto  espressamente  dal  $  239,  ora  267  Ord.  di  proc.  civ. 
germ.,  laddove  sono  distinti  gli  effetti  di  dii-itto  civile  della  litispendenEa 
da  quelli  che  si  riconnettono  ad  altri  istituti  processuali.  In  questo  senso 
anche  Schwalbach  nell' J.rcÄ. /.  ctt?.  Pr.  (Archivio  della  prat.  civ.),  voi.  61, 
pag.  246  e  seg.  ;  Mandry,  BeichsgeseUe  (Leggi  dell'Impero),  pag.  239;  Zi- 
TELMANN  nella  Zeitschr,  f.  D.  Civiìprozess  (Rivista  di  procedura  civile 
germ.),  voi.  8,  pag.  264  e  seg.,  n.  6. 

'*3*)  Intorno  all'ordine  di  pagamento  v.  Dee.  del  Trib,  delVlmp,,  voi.  24, 
pag.  197.  Anche  quando  l'azione  sarebbe  di  competenza  dei  tribanali 
provinciali,  J  629  [ora  689]  Ord.  proc.  civ.   [gemi.] 

**)  Cfr.  Mandry,  pag.  260  e  seg.  È  fatta  applicazione  di  questi  principii 
al  diritto  cambiario  col  $  13  della  legge  introduttiva  dell'Ord.  di  proc.  civ. 
[germ.]  e  con  il  $  3  della  legge  introduttiva  della  legge  sui  concorsi  [Cfr.  ora 
Cod.  civ.  germ.,  $  207  e  seg.]. 

^5)  V.  retro  nota  42.  Lo  stesso  vale  per  la  citazione  davanti  ad  un  ar- 
bitro. Laurent,  n.  119. 


a)  Così  pure  in  diritto  italiano  secondo  la  dottrina  e  la  giurisprudenza:  Pu- 
gliese, op.  cit,  II,  n.  90;  Giorgi,  op.    cit.,    VIII,    n.  265. 

Ha  efficacia  interruttiva  anche  la  domanda  di  collocazione  in  un  fnii^i^i^  ^^ 
pfradunzlone.  Fadda  e  Bensa,  op.  e  voi.  cit.,  pag.  1122;  Pugliese,  II,  n.  90; 
Cassazione  Napoli,  27  aprile  1876  {Legge^  1876,  I,  576);  7  marzo  1887  (in,  1888, 
I,  252). 
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tente^);  art.  2247  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2125.  È  invece  espressamente 
disposto  cbe  la  nullità  della  citazione  per  vizio  di  forma  ^'),  il  recesso 
della  domanda  *')  od  il  rigetto  di  essa  fanno  sì  che  la  prescrizione  si  ha 
per  non  interrotta.  Art.  2247  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2128].  Tale  effetto 
del  rigetto  della  domanda  non  può  praticamente  verificarsi  se  non 
quando  dalla  sentenza  non  sorga  per  il  convenuto  Peccezione  di 
cosa  giudicata:  cioè  quando  si  tratti  di  sentenza  implicante  un  rigetto 
non  definitivo  dell'azione  ^^)  ^).  Il  citato  articolo  attribuisce  uguale 
efficacia  alla  perenzione  d'istanza  &),  istituto  che  è  però  ignoto  al- 
l'Ord.  di  proc.  civ.  germ.  È  invece  il  caso  di  applicare  questa  dis- 
posizione al  procedimento  monitorio,  quando  cioè  sia  proposta  op- 
posizione, ma  l'azione  relativa  non  venga  instaurata  dinanzi  al  Tribu- 
nale provinciale  nel  termine  stabilito  dal  §  637,  ora  697  Ord.  di 
proc.  civ.  germ.,  e  quando,  non  essendo  sollevata  opposizione,  l'or- 
dine di  pagamento  non  sia  tempestivamente  richiesto;  §  641  ora  701. 


^*)  Qualunque  sia  la  ragione  delia  incompetenza.  Cfr.  Aubry  e  Rau,  II, 
pag.  348  e  citazioni  ivi  a  nota  8.  Anche  la  citazione  dinanzi  all'autorità 
giudiziaria  straniera  produce  interruzione.  Fh.  Ardi.  (Archivio  Renano), 
voi.  32,  I,  pag.  96. 

*')  Non  è  il  caso  di  indagare  qui  quali  siano  i  requisiti  essenziali  degli 
atti  iniziali  di  un  giudizio  ed  in  particolare  della  citazione.  Cfr.  p.  es.  $  230, 
ora  256;  460-61,  ora  499-500;  152  e  seg.,  ora  166  e  seg.;  Petersen  nella 
Zschr.  f.  D.  Civilprozess  (Rivista  della  proc.  civ.  germ.),  voi.  I,  pag.  77 
e  seg.  e). 

*^)  Altrettanto  dispone  il  i  243,  alinea  2.^,  ora  271,  in  ordine  alla  litispen- 
denza. Cfr.  anche  $  476,  ora  515  di  detta  Ordinanza.. 

•**>)  Laurent,  n.  101  ;  Zachariae,  pag.  600,  n.  16  Esempi,  il  rigetto  allo 
stato  degli  atti  per  errore  circa  il  rito  prescelto  (^  560  capov.  Ord.  di  proc. 
civ.  germ.),  non  però  il  rigetto  i>er  incompetenza;  v.  retro  nel  testo  (art.  2246 
Code  civil;  art.  2125  del  Cod.  civ.  ital.).  V.  inoltre  Aubry-Rau,  II,  pag.  348, 
n.  9  e  decisioni  citate  in  Rhein,  Arch,  (Archiv.  Renano),  voi.  56,  I,  pag.  9. 


<z)  È  questa  l'opinione  flominante  in  Italin.  Per  la  critica  di  essa  e  della  sna 
motivazione  vedansi  le  notevoli  osservazioni  del  Mortara,  op.  e  voi.  cit.,  n.  228. 

^)  Sa  questo  istituto,  che  toglie  la  efficacia  iuterrutMva  della  citarjone  anche 
in  diritto  nostro  (art.  2128),  vedasi  Cod.  proc.  civ.,  art.  338  e  seg. 

<^  Vedasi  quanto  alla  nullità  della  citazione  Cod.  proc.  civ.,  art.  132-44  ed  in 
particolare  l'art.  145  che  distingue  la  nullità  della  citazione  da  quella  della  re- 
lativa notificazione.  Cfr.  anche  art.  42,  56,  153.  Circa  T interpretazione  di  questo 
articolo  e  la  sua  connessione  colla  teoria  deirinterrnzione  della  prescizione,  vedasi 
MORTARA,  Comm.,  voi.  Ili,  n.  284-86. 

In  diritto  italiano  sorge  la  questione  se  una  citazione  nulla  per  vizio  di  forma 
(massime  per  incompetenza  deirufiìciale  giudiziario  notiiioante)  possa,  quando  ne 
abbia  i  requisiti,  valere  come  atto  dMutimazione  e,  come  tale,  interrompere  la 
prescrizione. 
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Del  pari  il  sequestro  a  tenore  dei  §§  806  e  815  [ora  926  e  936] 
perde  il  suo  effetto,  se,  non  essendo  esso  proposto  come  incidente 
in  una  causa  di  merito,  il  creditore  procedente  non  proponga  l'azione 
nel  termine  assegnatogli  dal  provvedimento  e  lasci  che  il  sequestro 
venga  revocato  a  favore  del  debitore  ^).  Cfr.  anche  §  648,  n.  5  [ora 
708,  n.  5]. 

Il  cambiamento  delle  persone  non  altera  il  corso  della  prescrizione 
se  non  modifica  la  sostanza  del  diritto.  Oosì  accade,  p.  es.,  nella 
successione  a  titolo  universale  o  nella  saccessione  a  titolo  particolare 
riguardo  alla  persona  di  chi  prescrive.  Parimenti  la  prescrizione  delle 
azioni  reali  continua  a  correre  nel  caso  di  successione  a  titolo  sin- 
golare nel  possesso  :  infatti  la  congiunzione  dei  possessi  dà  luogo  al- 
Pusucapione:  e  prescrizione  estintiva  ed  usucapione  trentennale  vanno 
di  pari  passo  (v.  retro).  Se  il  possessore  è  spogliato  del  possesso  si 
verifica  secondo  il  concetto  del  Codice  un'  interruzione  della  prescri- 
zione {interrtcptio  naturalis) ',  art.  2243  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2123].  Se- 
condo i  principi  I-antica  azione  contro  il  possessore  anteriore  vien 
meno,  e  se  ne  inizia  una  nuova  contro  il  possessore  attuale.  A  te- 
nore delle  norme  che  regolano  il  possesso  V  interruzione  si  ha  come 
non  avvenuta,  se  il  possessore  anteriore  riacquista  il  possesso  nel 
termine  di  un  anno  {Gode  deproc.  cii\,  art.  23)  [Cod.  civ.  ital.,  art.  794]. 
Il  suo  possesso  in  tal  caso  si  considera  come  continuativo:  ed  egli 
prosegue  nelP usucapione:  il  che  d'altro  canto  fa  continuare  il  corso 
della  prescrizione  estintiva  dell'azione  reale.  Queste  regole  valgono 
anche  se  il  possessore  è  spogliato  dallo  stesso  proprietario^*). 

L'interruzione  ha  effetto  soltanto  rispetto  a  quelle  persone,  ri- 
guardo alle  quali  si  è  verificato  il  fatto  interruttivo,  ed  ai  loro  suc- 
cessori. Essa  non  può  ne  giovare  né  pregiudicare  a  coloro  che  con 
l'uno  o  l'altro  interessato  partecipino  ad  uno  stesso  rapporto  giuri- 
dico. Questa  regola  è  comprovata  così  dall'espressa  disposizione  del- 
l'art. 2259,  al.  1.^  e  3.«=^-)  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2130,  al.  1.^  e  S.*^] 
come  dalle  seguenti  precise  eccezioni: 

a)  L'interruzione  avvenuta  per  opera  di  un  creditore  solidale  o 
contro  un  debitore  solidale  giova  o  nuoce  ai  concreditori  o  condebi- 
tori. Art.  1199,  1206,  2249,  al.  1.*^  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2130  pr.,  2131J. 


^^)  Nello  stesso  senso  Zachariae,  I,  pag.  599,  n.  9. 

^^)  È  indubitato  che  lo  stesso  principio  si  applica  M'actio  negatoria  ed 
BXVaciio  hypotecaria,  Cfr.  art.  2180,  penultimo  comma  [cfr.  Cod.  civ.  ital., 
art.    2030].  Aübry  e  Rau,  II,  pag.  358. 

")  Sotto  Tosservanza  della  massima:  nomina  hereditär ia  ipso  iure  inier  he- 
redes  divisa  stint. 
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È  esclusivamente  uaa  conseguenza  di  questo  principio  che  ove  sia 
avvenuta  Pinterruzione  contro  uno  degli  eredi  di  un  debitore  in  so- 
lido, essa  non  opera  rispetto  ai  condebitori  se  non  per  la  parte  di 
debito  che  quell'erede  deve  risarcire  dopo  la  liberazione  del  suo 
coerede.  Art.  2249,  al.  2.^  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2130,  al.  2."]. 

b)  Se  si  tratta  di  un  diritto  indivisibile  la  interruzione  operatasi 
nei  riguardi  di  un  titolare  o  di  un  obbligato  giova  o  nuoce  a  tutti 
gli  altri.  Art.  2249,  al.  l.''  [Cod.  civ.,  art.  2120,  al.  1.^].  Cfr.  art.  709 
[Ood.  civ.  ital.,  art.  671J. 

e)  La  interruzione  avvenuta  riguardo  al  debitore  principale  opera 
anche  contro  il  fideiussore;  art.  2250^^)  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2132]. 

d)  Si  ammettono  anche  diversi  casi  di  rappresentanza  agli  effetti 
della  prescrizione,  analoghi  a  quelli  cbe  vengono  in  considerazione 
nella  teoria  delP  estensione  subiettiva  della  cosa  giudicata.  Si  am- 
mette così  che  il  proprietario  sia  rappresentato  dall'usufruttuario  e 
dal  creditore  pignoratizio  od  anticretico  ^^).  Così  pure  Perede  reale  è 
rappresentato  dalPerede  apparente  in  quanto  dall'art.  724  si  desume 
che  l'erede  legittimo  ^)  |e  per  diritto  italiano  anche  il  testamentario: 
art.  925  Cod. civ.]  ha  senz'altro  il  possesso  di  tutta  l'eredità  ^%  Eientrano 
in  questa  nozione  gli  effetti  della  trascrizione  della  procedura  d'esecu- 
zione immobiliare:  siccome  questa  ha  luogo  nell'interesse  comune  di  tutti 
i  creditori  iscritti  essa  interrompe  la  prescrizione  a  favore  di  tutti  "). 


^^)  Tuttavia  non  sono  indivisibili  in  questo  senso  le  ohligàtiones  individuae 
solutione  regolate  dall'art.  1221  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1205],  L'interruzione 
opera  invece  in  tal  caso  soltanto  tra  quelle  persone  in  rapporto  alle  quali 
si  è  verificata:  e  l'obbligato,  tenuto  conto  della  natura  del  suo  obbligo,  ri- 
sponde per  l'intiero.  Cfr.  su  questo  punto  Aubry  e  Rau,  II,  n.  64  e  la 
dottrina  ivi  citata. 

^*)  Aubry  e  Rau,  II,  pag.  362  e  citazioni  ivi.  Cfr.  infra  $  47. 

5^)  Cfr.  Renaud  nella  Zschr.  /.  Eecktsìcissensch,  u»  Geseiegebung  des  Aus- 
lands (Rivista  delle  scienze  giuridiche  e  legislazioni  straniere),  volume  I, 
pag.  99,  279,  375  e  voi.  20,  pag.  55  e  la  restante  dottrina  riassunta  in 
Zachariae,  IV,  pag.  70  e  seg.,  n.  2.  Si  veda  anche  Siegel,  J)as  dexitsche 
Erbrecht  nach  den  Rechtsquellen  des  Mittelalters  (11  diritto  saccessorio  ger- 
manico secondo  le  fonti  giuridiche  medioevali). 

5*)  Partendo  da  quel  principio,  si  può  dire  che  l'ordinamento  della  suc- 
cessione si  riferisce  soltanto  ai  rapporti  reciproci  degli  eredi  legittimi,  mentre 
di  fronte  ai  terzi  ogni  erede  rappresenta  la  successione  in  solidum.  Le  osser* 
vazioni  fatte  di  sopra  alla  lett.  a  possono  quindi  estendersi  per  analogia  a 
questo  caso.  Se  l'erede  apparente  non  è  uno  degU  eredi  legittimi  (art.  723 
e  seg.)  naturalmente  non  può  farsi  questione  di  tale  rappresentanza.  Cfr. 
per  la  Prussia  anche  il  $  40  nota  65. 

")  Cfr.  art.  692  e  seg.  Code  de pr oc.  civ,  ;i  10  della  legge  sulle  subaste  per 
le  Provincie  renane  della  Prussia,  1.°  agosto  1822.  Troplong,  II,  n.  638  e  seg. 

Crome.  Diritto  pìUvato  francese.  —  27. 
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• 

e)  A  tenore  dei  §§117  comma  2.*'  e  135  della  legge  imperiale 
sulle  società  di  acquisto  e  d'ecoaomia  del  1.^  maggio  1889  la  pre 
scrizione  a  favore  di  un  socio  è  interrotta  da  atti  giuridici  iK)sti  in 
essere  dalla  società  o  contro  di  essa;  cfr.  anche  §  161. 

Come  gli  effetti  della  interruzione  non  si  estendono  a  persona 
ad  personam,  cosi  non  si  estendono  a  re  ad  rem  vel  ab  actione  ad 
actionem.  In  altre  parole  gli  effetti  della  citazione  sono  limitati  al- 
l'oggetto di  essa;  la  interruzione  opera  rispetto  alla  pretesa  ivi  af- 
fermata, ma  non  mai  sopra  altre  pretese  ^)  ancorcbè  procedano  dagli 
stessi  fatti  giuridici*^).  A  tal  effetto  devesi  aver  riguardo  al  titolo 
dell'azione  proposta^). 

5.  Gli  effetti  della  prescrizione  consistono  nelPeliminazione  del 
diritto  perseguibile  per  via  d'azione  mediante  un'eccezione  concessa 
a  difesa  del  convenuto^*}.  Art.  2219,  2223  [Ood.  civ.  ital.,  art.  2105, 
2109].  È  stato  già  detto  in  principio  di  questo  paragrafo,  che  l'estin- 
zione del  diritto  è  completa  e  che  in  particolare  colpisce  anche  i 
diritti  reali,  come  tali,  e  non  soltanto  le  singole  azioni  rivolte  contro 
il  convenuto***).  Ciò  che  ivi  è  detto  per  la  rei  vindicatio  vale  anche 
per  tutte  le  azioni  reali  ^).  La  prescrizione  estintiva  a  favore  di 
alcuno  implica  l'acquisto  di  un  diritto  reale  o  la  liberazione  da  im 
diritto  reale  per  parte  di  qualche  altro.  Quando  non  è  possibile  l'u- 
sucapione, come  per  le  servitù  discontinue  o  non  apparenti  (art.  691; 
God.  civ.  ital.,  art.  630),  non  si  dà  nemmeno  prescrizione  estintiva 
delle  corrispondenti  azioni  reali.  Invece  questa  è  ammissibile  ove  il 
convenuto  fondi  l'acquisto  della  servitù  sopra  un  titolo.  Cfr.  art.  2180, 


^)  V.  retro  $  41  a  nota  19  e  seg. 

5^)  Cfr.  Troplong,  II,  n.  658  e  seg.  ;  Le  Roüx  de  Bretagne,  I,  n.  530 
e  seg  ;  Aubrt  e  Bau,  II,  pag.  357;  Laurent,  n.  137  e  seg. 

^^)  Questa  regola  subisce  un'eccezione,  quando  Tazione  esercitata  include 
virtualmente  quella  non  esercitata.  Per  es.  la  proposizione  delPazione  divi- 
soria interrompe  la  prescrizione  di  un'azione  per  l'annullamento  di  una  di- 
visione anteriore.  Laurent,  n.  142. 

«')  Zachariae,  IV,  pag.  614  e  seg.;  Laurent,  XXII,  n.  173  e  seg.  i5e 
il  preteso  diritto  è  fornito  di  titolo  esecutivo,  siccome  la  prescrizione  non 
estingue  anche  l'esecutorietà,  l'eccezione  sarà  fatta  valere  nelle  forme  dei 
M  686  e  seg.  [ora  767  e  seg.]  dell'Ord.  di  proc.  civ. 

Ö*)  Vedasi  in  particolare  la  nota  3  e  il  testo  corrìspondente  (Vale  in  pro- 
posito anche  il  motivo  che  per  la*  prescrizione  non  richiedasi  mai  la  buona 
fede). 


a)  Vedasi  tuttavia  per  la  rei  vindicatio  quanto  fu  detto  nelle   nostre   note  pre- 
cedenti. 
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D.  1  [Ood.  civ.  ital.,  art.  2030].  Il  proporre  Peccezione  è  facoltà 
esclusiva  del  convenuto*^);  il  giudice  non  può  supplirvi  d^ ufficio*^). 
D^altro  canto  il  fatto  di  non  proporre  V  eccezione  dì  prescrizione 
può  costituire  una  valida  rinuncia,  art.  2224  [Ood.  civ.  ital.,  arti- 
colo 2111].  La  rinuncia  può  esser  espressa  in  altro  modo.  Essa  è 
evidentemente  favorita  ne^li  art.  2220-21  [Ood.  civ.  ital.,  art.  2207, 
2111]  per  quei  riguardi  morali  cbe  consigliano  Tademplmento  di 
obbligazioni  anche  prescritte.  La  rinuncia  tuttavia  è  un  atto  d'alie- 
nazione e  presuppone  la  capacità  ad  alienare.  Art.  2222  [Ood.  civ. 
ital.,  art.  2108].  Del  resto  essa  può  compiersi  non  soltanto  per  mezzo 
di  pagamento  ^),  ma  anche  di  riconoscimento  ^)  e  non  può  in  nessun 
caso  esser  revocata.  Soltanto  i  creditori  del  rinunziante  possono  impu- 
gnarla, e  ciò  oggidì  in  conformità  alle  leggi  dell'impero.  "Non  è  valida 
la  rinunzia  alla  prescrizione  non  compiuta*").  Art.  2220  [Ood.  civ. 
ital.,  art.  2107].  Tuttavia  è  stato  ritenuto  che  possa  pattuirsi  per 
contratto  l'abbreviazione  dei  termini  della  prescrizione  ^). 

6.  Le  considerazioni  fin  qui  esposte  forniscono  gli   elementi  per 


^^)  L'art>.  2224  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2110]  ammette  che  la  prescrizione 
può  proporsi  anche  in  appello.  Per  il  diritto  germanico  valgano  invece  sn 
questo  punto  le  norme  generali  dei  W  491  e  502  [ora  529  e  540]  dell'Ord. 
di  proc.  civ. 

^*)  Anche  altri  interestwti  contro  i  quali  l'azione  sia  proposta  (v.  p.  es. 
la  nota  54  e  il  testo  corrispondente)  possono  opporre  la  prescrizione:  così 
pure  i  creditori  del  convenuto,  quando  egli  non  ne  faccia  uso.  Cfr.  art.  2225 
[Cod.  civ.  ita].,  art.  2112].  Per  la  forma  con  la  quale  deve  proporsi  l'ec- 
cezione in  tali  casi  vedasi  il  $  63  [ora  66]  deirOrd.  di  proc.  civ.  [cfr. 
per  la  forma  dell'intervento  Cod.  proc.  civ.  ital.,  art.  201  e  seg.].  Vedasi 
retro  $  40,  nota  68.  Se  il  debitore  ha  già  rinunziato  alla  prescrizione  (cioè 
lìR  già  riconoHcinto  o  pagato  il  debito)  bisogna  impugnare  il  riconoscimento. 
Vedasi  nel  testo.  L^art.  2225  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2112]  non  è  altro  che 
un'applicazione  degli  art.  1166,   1167  [Cod;  civ.  ital.  art.  1234,  1285]. 

Ö5)  Zachariae,  IV,  pag.  618,  nota  1. 

^^)  V.  retro  nota  37  e  seg.  £  questa  un'eccezione  al  principio  stabilito 
nel  $  31  nota  29  :  tale  eccezione  trova  il  suo  fondamento  negli  art.  2221  e 
2223-24  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2111,  2108-9],  né  basterebbe  a  spiegarla  la 
sola  sopravvivenza  di  un'  obbligazione  naturale,  di  cui  si  è  detto  a  nota  5. 
Così  anche  Zachariae,  II,  pag.  619,  n.  2  e  Laurent,  n.  188,  189. 

^^)  L'istituto  della  prescrizione  è  nella  Rua  sostanza  turi«  publtcL  Cfr. 
art.  6  (Disp.  prel.  al  Cod.  civ.  ital.,  art.  12].  Non  bisogna  confondere  la  rinuncia 
alla  prescrizione  già  compiuta  con  l'interruzione  di  essa  mediante  riconosci- 
mento. 

®*)  Laurent,  n.  184;  Troplono,  I,  n.  44;  Zachariae,  IV,  pag.  618, 
nota  2. 
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risolvere  anche  la  questione  della  prescri.ttibilità  delle  eccezioni  ^^)  % 
Xaturalinente  tale  questione  non  può  proporsi  se  non  per  quelle  ec- 
cezioni che  sono  fondate  sopra  un  diritto.  Cfr.  retro,  §  42.  La  de- 
duzione di  fatti  in  linea  di  difesa  è  ammissibile  senza  limitazione  al- 
cuna ^°).  In  generale  il  principio  decisivo  in  proposito  deriva  dal  fatto 
che  la  possibilità  di  far  valere  un  diritto  per  via  di  eccezione  non 
è  diversa  nella  sostanza  dalla  possibilità  di  farlo  valere  con  azione 
autonoma,  ma  differisce  soltanto  nella  forma  processuale  "*),  essendo 
Azione  ed  eccezione  due  qualità  immanenti  del  diritto,  che  ad  esse 
sta  a  base.  Quindi  ciò  che  è  stato  detto  per  l'azione  vale  anche  per 
Peccezione,  e  ciò  non  già  perchè,  come  da  alcuni  era  stato  soste- 
nuto, la  prescrizione  dell'azione,  in  sé,  ponga  nel  nulla  il  diritto, 
e  questo  non  possa  lùù  farsi  valere  neppure  in  via  d'eccezione;  ma 
perchè  la  dimostrazione  che  la  prescrizione  dell'azione  comporta  la 
estinzione  del  diritto  prova  soltanto  che  il  diritto  francese    di  fatto 


^^)  Cfr.  in  proposito  la  trattazione  del  Savignv,  V,  pag.  413  e  seg.,  la 
quale  però  in  parte  non  è  più  rilevante.  Vedasi  inoltre  :  Wildhagek, 
Verjàhrting  der  Einreden  im  heut,  röm.  Bechi  (La  prescrizione  delle  ec- 
cezioni nel  diritto  romano  attuale),  1882;  Windscheid,  Ungultikeit  (Ivls2ì- 
Udita,  ecc.),  pag.  160  e  seg.;  Zachariae,  IV^,  ^  771  ed  in  particolare  n.  1 
e  $  775,  n.  2;  Laurert,  XXXII,  n.  272  e  XIX,  n.  57  e  seg.;  Marcadé. 
ad  art.  2262,  n.  II.  —  La  communis  opimo  in  Francia  è  per  il  principio: 
qxtae  .temporal ia  sunt  ad  ar/endum  perpetua  sunt  ad  ercipiendum,  inassinie 
quando  il  convenuto  sia  in  possesso  e  non  abhia  quindi  occasione  d'agire. 
Questa  opinione  si  fonda  sopra  la  confusione  fra  causa  possidentis  e  diiitto 
in  stato  di  soddisfazione.  Vi  sono  casi  in  cui  anche  il  possessore  lia  un  di- 
ritto in  stato  di  violazione,  p.  es.  nel  caso  dell'art.  1304  [Cod.  civ.  ital., 
nrt.  1300]. 

'^^)  Sotto  questo  aspetto  è  importante  il  nioilo  di  concepire  le  singole  ec- 
cezioni esposte  al  ^  42  nota  2  in  confronto  del  sistema  del  diritto  romano. 

'^»)  V.  anche  le  Dee.  del  Trib.  delVImp,,  voi.  12,  pag.  334. 


a)  La  questione  della  prescrizione  delle  eccezioni  si  presenta  in  modo  alquanto 
diverso  in  diritto  italiano  per  effetto  dell'art.  1302  del  Cod.  civ.,  che  non  bA 
riscontro  ìd  diritto  francese.  Quest'articolo  snona:  «  L'eccezione  di  nullità  o  di 
rescissione  può  essere  opposta  da  chi  è  convenuto  per  l'esecuzione  del  contratto 
in  tutti  1  casi  nei  quali  avrebhe  potuto  egli  stesso  agire  per  nullità  e  rescissione. 
Quest'eccezione  non  è  soggetta  alla  prescrizione  stabilita  nell'art.  1300  ».  SifiattA 
disposizione,  secondo  Topinioue  prevalente,  non  solo  toglie  ogni  dubbio  circa  1» 
perpetuità  delle  eccezioni  ivi  esprèssamente  contemplate,  ma  fa  argomentare  nel 
nostro  diritto  il  principio  generale  della  imprescrittibilità  di  ogni  eccezione,  nei 
<?ongrui  casi.  Vedasi  in  proposito  Fadda  e  Bbksa,  note  alle  Pandette  del  WiXD- 
ecHKiD,  voi.  I,  pag.   1151  e  Puglikse,  op.  cit.,  II,  n.  43  e  seg. 
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lia  accolto  la  prescrizione  dell'  azione  nel  senso  sovra  spiegato  ^*), 
e  di  qui  consegue  che,  attesa  l'identità  fra  azione  ed  eccezione, 
le  regole  di  diritto  positivo  poste  per  Tuna  valgono  per  Paltra. 
L'altro  modo  di  ragionare  non  solo  non  può  che  indurre  confu- 
sione circa  il  rapporto  fra  azione  ed  eccezione,  il  quale  non  implica 
una  ripercussione  meccanica  dell'una  sull'altra,  ma  neppure  spiega  l'ap- 
plicazione di  alcune  disposizioni  positive  alla  prescrizione  delle  ecce- 
zioni e  deve  condurre  logicamente  alla  conseguenza  che  non  è  pos- 
sibile la  prescrizione  di  quei  diritti  che  non  possono  farsi  valere  se 
non  per  via  d'eccezione.  Questo  principio  è  di  fatto  propugnato  da 
numerosi  autori.  Ma  esso  è  inammissibile  laddove  non  vige  la  regola 
generale  agere  non  valenti  non  currit  praescriptio^  Invece  deve  desu- 
mersi dalle  cose  anzidette  che  un  diritto  si  prescrive  nello  stesso 
modo  così  agli  effetti  dell'azione  come  a  quelli  dell'eccezione  ^^).  Non- 
dimeno occorre  sempre  indagare  se  una  eccezione  in  concreto  faccia 
valere  un  diritto  prescritto  o  invece  un  diritto  diverso,  che,  fintan- 
toché sia  soddisfatto,  non  può  cadere  in  prescrizione  '^),  oppure  anche 
un  semplice  fatto  ^).  Infine  bisogna  considerare  se  la  pretesa  eccezione 
non  sia  una  semplice  negazione  degli  elementi  costitutivi  dell'azione. 

2.  —  Altri' motivi  di  estinzione  delle  azioni, 
§  44. 

Oltre  alla  prescrizione  vi  sono  alcune  altre  circostanze  che  estin- 
guono le  azioni  con  i  medesimi  effetti  rispetto  al  diritto  subbiettivo. 
1.°  Così  in  alcuni  casi  tassativi  l'azione    non    passa   agli  eredi 
del  titolare  del  diritto,  o  non  compete  contro   gli    eredi    dell'obbli- 


"'*)  Vedasi  anche  il  principio  di  questo  paragi'afo. 

"3)  Quindi  l'eccezione  fondata  sopra  un  diritto  reale  si  prescrive  come  quella 
basata  sopra  tm  diritto  di  obbligazione.  V.  anche  retro  a  nota  62   e  seg. 

"*)  P.  es.  il  diritto  di  non  fare  una  prestazione  prima  clie  Taltra  parte  non 
abbia  adempiuto  alla  controprestazione  si  fonda  soltanto  sul  contratto,  di 
cui  costituisce  una  clausola  tacita.  Ma  rispetto  ad  altri  diritti  nascenti  dallo 
stesso  contratto,  esso  trovasi  in  stato  di  soddisfazione  perchè  la  controparte 
non  esige  la  prestazione.  Siccome  il  rifiuto  di  questa  {exceptio  non  adimpleti 
coni  raptus)  implica  l'esercizio  di  quel  diritto,  così  questo  non  può  prescri- 
versi. Invece  si  prescrive  l'eccezione  contro  la  vendita  per  vizi  della  cosa, 
perchè  si  fa  valere  un  diritto  alla  rescissione  per  vizio  redibitorio  o  alla  dimi- 
nuzione del  prezzo  esistente  fin  dall'inizio.  V.  del  resto  l'art.  319,  comma  3.^ 
del  Cod.  di  comm,  germ.  [ora  $  377  e  vedansi  anche  i  ^$  459-93  e  477-79 
del  Cod.  civ.  germ.  Cfr.   Cod.   comm.  ital.,   art.   70]. 

'^)  Per  es.  il  dolo  nel  caso  dell'art.  1255  (Cod.  civ.  ital.,  art.  1257);  non 
però  il  dolo  in  generale.  V.   retro  $  32,  nota  34. 
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gato.  Una  limitazione  della  prima  specie  in  dritto  francese  si  ve- 
rifica soltanto  per  Fazione  diretta  al  reclamo  dello  stato  di  fi- 
liazione legittima,  quando  il  figlio  non  sia  morto  entro  i  ciuqae 
anni  dalla  sua  maggiore  età.  Una  limitazione  della  seconda  specie 
incontra  Fazione  di  revoca  d'una  donazione  per  ingratitudine.  Arti- 
coli 329,  957  Code  civil  [Cod.  civ.  ita!.,  art.  178,  1082].  In  tutti  gli 
altri  casi  vale  la  regola  che  i  diritti  e  gli  obblighi  non  si  estinguono 
con  la  morte,  ma  trapassano  agli  eredi. 

2.^  Colla  sentenza  emessa  in  un  processo  provocatorio  instau- 
rato contro  persone  incerte  (procedimento  edittale),  ad  un  diritto  non 
fatto  valere  tempestivamente  può  con  efficacia  di  cosa  giudicata 
esser  preclusa  ogni  possibilità  di  essere  ulteriormente  esperito  in 
giudizio:  quindi  si  verifica  l'estinzione  dell'azione  così  esclusa,  §  823 
e  seg.  [ora  946  e  seg.]  dell'Ord.  di  proc.  civ.  La  sentenza  emessa 
in  questo  procedimento  può  impugnarsi  soltanto  per  determinati  mo- 
tivi di  nullità  e  di  restituzione  in  intero,  specialmente  quando  deducasi 
che  il  procedimento  edittale  non  era  nel  caso  concreto  ammissibile;  §834 
[ora  957]  dell'Ord.  cit.  L'ammissibilità,  le  condizioni,  l'estensione, 
il  contenuto  e  gli  effetti  della  sentenza  di  preclusione  sono  regolate 
dal  diritto  civile.  Cfr.  §  823  [ora  946]  dell'Ord.  di  proc.  civ.  Sol- 
tanto per  i  crediti  nascenti  da  cambiali  distrutte  o  smarrite  e  dai 
titoli  commerciali  ora  indicati  negli  art.  301-2  [ora  365]  del  Cod. 
di  comm.  germ.  pei  quali  l'ammortizzazione  era  già  ammessa 
dalle  leggi  dell'impero  0,  l'Ordinanza  di  proc.  civ.  ha  stabilito  un 
procedimento  unico,  non  solo  nelle  condizioni  e  nei  requisiti  dell'e- 
ditto provocatorio,  ma  anche  negli  effetti  della  sentenza  di  preda- 
sione;  §  837  e  segg.  [ora  1003  e  seg.].  Questi  effetti  consistono  per 
l'attore  nella  giustificazione  dei  diritti  nascenti  per  lui  dal  titolo, 
contro  l'obbligato  ;  per  i  terzi  possessori  del  titolo,  che  abbiano  omessa 
la  denunzia  e  l'azione  di  rivendica  contro  l'attore,  nella  estinzione 
dei  loro  diritti,  conseguente  alla  dichiarata  inefficacia  del  titolo, 
§§  740,  850  [ora  1017-18].  Per  gli  altri  titoli  la  questione  se  il  pro- 
cedimento edittale  sia  loro  applicabile  va  risoluta  secondo  le  leggi 
speciali  o  quelle  territoriali  *);  §  837,  comma  2."  [questo  comma  non 


^)  Art.  83  [ora  73]  della  legge  cambiaria,  nonché  art.  305  del  Cod.  di 
comm.  germ. 

')  Queste  disposizioni  sono  evidentemente  speciali.  Nel  Baden  e  in  Ansia 
l'ammortizzazione  dei  titoli  al  portatore  è  ammessa  in  principio;  in  Prussin 
le  disposizioni  speciali  della  legge  si  riferiscono  di  regola  ai  titoli  del  debito 
pubblico  (Cfr.  la  legge  16  giugno  1819  e  in  proposito  Sghuhm  in  Arch, 
/.  civ,  Pr,  [Arch.  della  prat,  civ.],  voi.  18)  ed  anche  ai  libretti  di  risparmio 
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è  riprodotto  nel  nuovo  testo].  Anche  quando  si  tratti  di  titoli  al 
portatore  o  all'ordine  rimangono  invariate  tali  disposizioni  speciali 
(§  849  [ora  1024]  dell'Ord.  di  proc.  civ.;  §  11  della  relativa  legge 
introduttiva),  in  quanto  ricliieggano  estremi  più  rigorosi  di  quelli  sta- 
biliti nei  §§  843-48  deU'Ord.  di  proc.  civ.;  quindi  le  leggi  dell'im- 
pero in  certo  modo  non  vengono  a  stabilire  in  proposito  che  un  mi- 
nimo di  cautele  ^).  La  preclusione  dei  terzi  contro  i  quali  il  procedi- 
mento è  diretto,  cioè  la  dichiarazione  che  toglie  efficacia  al  titolo  (848  [ora 
1017]),  ha  luogo  anche  in  questo  caso  *).  Altri  casi  di  procedimento 
edittale  sono  rari  ed  in  ogni  modo  disciplinati  dal  diritto  dei  singoli 
Stati.  Kon  esiste  in  diritto  francese  un  procedimeato  di  tal  fatta  per 
le  cose  smarrite  *);  arg.  dagli  art.  717,  2279  [Ood.  civ.  ital.,  art.  707 
e  seg.].  Il  procedimento  per  la  dichiarazione  d'assenza  si  esaurisce 
nella  maggior  parte  dei  paesi  di  diritto  francese  interamente  secondo 
le  prescrizioni  anteriori  all'Ord.  di  proc.  civ.  ^);  in  materia  di  suc- 


(Regolamento  12  dicembre  1838).  Nel  resto  valgono  le  condizioni  »tabilite 
nella  conceBsione  privilegiata  accordata  dal  sovrano  territoriale  per  remis- 
sione di  titoli  al  portatore  in  conformità  del  $  2  della  legge  17  giugno  1833. 
In  Baviera  l'ammortizzazione  dei  titoli  del  debito  pubblico  al  portatore  non 
è  ammessa.  Per  lo  più  essa  ò  anche  esclusa  per  le  cedole  che  dieno  diritto  al 
pagamento  di  interessi  o  dividendi,  come  per  i  tagliandi  di  titoli  ammortiz- 
zabili  (Vedi  le  Dee,  del  trib.  deWimp.,  voi.  10,  pag.  320  e  seg.).  I  titoli 
del  debito  pubblico  dell'impero  sono  ammortizzabili  (Legge  inip.  12  mag- 
gio 1873),  e  così  le  azioni  della  Banca  dell'Impero  (Statato  della  Banca 
dell'impero  21  maggio  1875,  $  8).  Invece  l'ammortizzazione  dei  biglietti  di 
banca  è  in  generale  esclusa  per  il  ^  4  della  legge  sulla  Banca    dell'Impero. 

3)  L'inciso  del  $  849,  comma  1.^  [ora  non  riprodotto]:  «in  quanto  il 
diritto,  sul  quale  si  fonda  il  titolo,  sia  iscritto  in  un  libro  fondiario  o  ipo- 
tecario »  non  ha  interesse  per  il  diritto  francese. 

*)  In  Prussia  col  ^  20  della  legge  d'esecuzione  24  marzo  1879  è  stata 
posta  in  vigore  la  maggior  parte  delle  disposizioni  dell'Ord.  di  proc.  civ. 
($  839-42,  846-48)  per  tutti  gli  altri  documenti  ad  esclusione  di  ogni  altra 
disposizione  speciale.  Questa  è  una  serie  di  disposizioni  circa  il  procedimento, 
non  circa  le  condizioni  per  darvi  corso.  Perii  Baden  v.  la  legge  3  marzo  1879; 
per  l'Assia  l'art.  4  della  legge  d'esecuzione  4  giugno  1879;  in  Baviera  l'art.  69 
della  legge  23  febbraio  1879. 

^)  Un  più  ampio  svolgimento  rientra  nei  trattato  dei  diritti  reali.  Si  può 
tuttavia  osservare,  che  le  più  antiche  disposizioni  di  diritto  territoriale  su 
questa  materia  sono  state  abrogate  in  conformità  della  legge  d'introduzione 
del  30  ventoso  XII,  perchè  il  destino  delle  cose  perdute  è  materia  regolata 
dal  Code  dviL  V.  retro  ^  4. 

^)  Così  nel  Baden,  in  Alsazia-Lorena  e  in  Prussia.  In  quest'ultimo  paese 
si  parla  nel  (  22  della  legge  d'esecuzione  di  un  procedimento  edittale  nei 
riguardi  di  uno  scomparso,  da  regolarsi  secondo  le  disposizioni  dell'Ord.  di 
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cessioni  (cfr.  p.  es.  art.  770  Co(^e  ciriZ  [senza  riscontro  nel  Cod.  civ. 
ital.])  non  ba  luogo  alcuna  preclusione  '^)  ^). 

§  45.  —  IV.   Onere  della  prova. 

La  teoria  delle  prove  in  generale  rientra  nel  diritto  processuale; 
quindi  non  è  il  caso  di  esporre  qui  il  sistema  dei  mezzi  di  prova, 
minutamente  regolato  nel  Gode  civil  ed  ora  nelle  disposizioni  del 
rOrd.  di  proc.  civ.,  che  al  Code  civil  si  è  sostituita  su  questo  punto  ^).  In- 
vece  la  questione  dell'onere  della  prova  appartiene  al  diritto  materiale 


proc.  civ.  È  un  procedimento  «  diretto  ad  uua  dichiarazione  di  morte  ♦ 
estraneo  al  diritto  francese.  Cfr.  anche  gli  art.  71  e  seg.  della  legge  d'ese- 
cuzione badese. 

")  Per  un  procedimento  edittale    in  materia    di    cose   deposi tat,e  vedasi  la 
legge  prussiana  sui  depositi  14  marzo  1879,  $  58  e  seg. 


a)  Per  il  diritto  vigente  in  Germania,  le  disposizioni  citate  in  questo  paragrafo 
ciroa  i  casi  in  cni  è  ammesso  il  procedimento  edittale  sono  state  fondaraen talmente 
mutate  per  effetto  della  nuova  legislazione  di  diritto  privato.  Vedasi  per:  ■—  le 
cambiali,  Legge  cambiaria,  J  57  —  i  titoli  girabili,  Cod.  comm.  germ.,  art.  363, 
365;  —  le  azioni,  Cod.  cit.,  art.  328;  —  i  titoli  al  portatore,  Cod.  civ.  germ., 
^  799-800;  —  i  titoli  ipotecari  e  di  proprietà  fondiaria,  Cod.  cit.,  $$  1162,  1171, 
1192;  —  per  la  dichiarazione  di  morte.  Cod.  civ.  germ.,  $  13;  —  alcimi  oaw 
relativi  a  diritti  reali  su  immobili,  Cod.  cit.,  ^$  887,  927,  1104,  1112,  1170,  1171, 
1192;  —  i  diritti  relativi  alle  navi,  Cod,  comm.  germ.,  ^  765,  e  legge  imp. 
sulla  navigazione  28  maggio  1898,  J  110;  —  i  diritti  dei  creditori  di  un'ere- 
dità, Cod.  civ.  germ.,  $^  1489,  1970.  —  Rimane  la  jwssibilità  di  altri  casi  dì 
procedimento  edittale  stabiliti  dalle  leggi  dei  singoli  Stati. 

In  diritto  italiano  esistono  diversi  casi  di  procedimento  analogo  a  quello  edittale 
(ammortamento)  relativi  ai  casi  di  smarrimento  o  distruzione  di  titoli  di  credito. 
Non  esiste  però  né  una  procedura  unica,  né  un  principio  generale  in  proposito 
circa  l'ammissibilità  di  tale  procedimento. 

Vedasi:  a)  per  i  titoli  nominativi,  relativamente  ai  titoli  del  debito  pubblico, 
la  legge  10  luglio  1861,  art.  30  o  seg.  ed  il  reg.  8  ottobre  1870,  art.  135  e  seg., 
relativamente  alle  cartelle  fondiarie  reg.  24  luglio  1885,  art.  26  e  seg.  ;  alle 
obbligazioni  ferroviarie  reg.  16  novembre  1886,  art.  32  e  seg.  ;  ai  libretti  di 
deposito  e  risparmio  la  legge  14  luglio  1887  (cfr.  per  i  libretti  di  risparmio 
postali  la  legge  27  maggio  1895,  art.  11  e  il  relativo  reg.  11  giugno  1903,  art.  41 
e  seg.);  b)  per  titoli  airordine  relativamente  alla  cambiale,  Cod.  comm.,  arti- 
colo 329-32  che  si  ritengono  applicabili  a  tutti  i  titoli  all'ordine  (Vivante, 
Trattato  di  dir,  oomm,,  voi.  Ili,  n.  1426);  o)  per  i  titoli  ai  portatore  nel  solo  caso 
idi  distruzione  (giacché  in  caso  di  smarrimento  vi  é  o  la  rivendicazione  contro 
1  possessore  di  mala  fede  o  di  fronte  a  quella  di  buona  fede  Tapplicazione  della 
regola  possesso  vai  titolo,  Cod.  comm.,  art.  57),  Cod.  corani.,  art.  56. 

Ö)  Naturalmente  in  diritto  italiano  valgono  invece  quelle  regole  intorno  alle 
prove  contenute  nel  Cod.  civ.  negli  articoli  corrispondenti  a  quelli  del  Code  civil 
che  il  Croms  riferendosi  allo  Stato  di  diritto  vigente  in  Germania  al  momento 
in  cui  scriveva,  dichiara  abrogate  per  effetto  dell' Ord.   di  proc.  civ. 
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e  nei  suoi  punti  fondamentali  non  è  toccata  dall'Orti,  di  proc.  civ.  *).  Il 
Code  dedica  alla  questione  due  articoli  die  concordano  con  i  moderni 
principii  dottrinali  *). 

L'onere  della  prova  ^)  è  Pobbligo  di  fare  una  determinata  prova. 
Quest'obbligo  non  è  però  assolato:  ha  soltanto  per  sanzione  il  fatto 
cbe  la  convinzione  del  giudice  circa  l'esistenza  del  diritto  fatto  va- 
lere dipende  esclusivamente  dall'esaurimento  della  prova.  La  que- 
stione intomo  all'onere  della  prova  concerne  così  le  persone  che  vi 
sono  tenute,  come  la  materia  che  ne  deve  formare  oggetto  {theina 
probatidi).  Non  ha  valore  la  regola  «  ei  incumhit  probatio  qui  dicitj 
non  qui  negai».  Essa  è  falsa  nella  sua  generalità  e  in  ogni  modo 
sempre  poco  chiara.  È  esatto  soltanto  il  principio  che  l'attore  deve 
provare  gli  elementi  costitutivi  della  sua  azione  (o  le  repliche)  e  il 
convenuto  le  eccezioni  (o  le  controrepliche).  Che  cosa  siano  gli  ele- 


^)  Motivi,    pagina  201.  L' abrogazione    delle   disposizioni    sovra    ricordate 
procede  dal  $  14  della  legge  introduttiva  deirOrd.  di  proc.  civ. 

*)  Circa  l'abrogato  art.  1356  e  Teffetto  della  confessione  vedasi  infra, 
3)  Per  la  dottrina  eccezionahiiente  ricca  in  proposito  vedasi  specialmente: 
Weber,  lieber  die  Verbindlichkeit  der  Beweisführung  im  Cicilprozess  (Intorno 
all'obbligo  della  prova  nel  processo  civile),  3.»  ediz.  con  note  e  aggiunte  di 
Heffteb,  1845;  Bethmaxn-Hollweo,  Versuche  (Saggi),  n.  5,  pag.  349 
e  seg.;  Albrrcht,  Die  Exceptionen  (Le  eccezioni);  Rizr,  Ueber  die  Verbind- 
lichkeit der  Beweisführung  im  Civilprosess  (Intorno  all'obbligo  della  prova 
nel  processo  civile),  1841;  Helmolt,  Verhältniss  der  Excepiionen  zur  Beweislast 
(Rapporto  fra  le  eccezioni  e  l'onere  della  prova),  e  Beitr.  e.  Lehre  des 
Unterschieds  zwischen  Klageableugnung  .und  Einrede  (Contributo  alla  teoria 
della  distinzione  tra  diniego  degli  estremi  dell'azione  ed  eccezione),  1849; 
Gerber,  Beiträge  zur  Lehre  vom  Klagegrunde  und  der  Beweislast  (Contri- 
buto alla  teoria  del  fondamento  dell'azione  e  dell'onere  della  prova),  1858; 
Maxen,  Ueber  Beweislast,  Einreden  und  Exceptionen  (Intorno  all'onere  della 
prova,  alle  difese  ed  alle  eccezioni):  Bcrckhard,  Die  civilistische  Fresump- 
tionen  (Le  presunzioni  di  diritto  civile),  1866,  pag.  125  e  seg.;  Fitting, 
Die  Grundlagen  des  Beweislasts  (I  principii  fondamentali  dell'onere  della 
prova),  1888;  Unger,  II,  pag.  555  e  seg.;  Windscheid,  I,  ^  133,  n.  1; 
Wetzell,  Civilprosess  (Processo  civile),  pag.  176  e  seg.;  Laurent,  XIX, 
n.  81  e  seg.,  90  e  seg.,  605  e  seg.,  613  e  seg.;  Zachariae,  IV,  pag.  582; 
Aubry-Rau,  voi.  8,  ^  749  e  nel  resto  i  Commentari  agli  articoli  nel  testo  **). 


a)  Bktzinorr,  Die  Bexveiülasi  (L'onere  della  prova),  1894;  Bbckh,  Die  Beweialasi 
nach  bürg,  Gesetzbach  (L'onere  della  prova  secondo  il  Codice  civile);  WaCH, 
Beweì9la8t  (Onere  della  prova). 

Lessona,  Teoria  delle  prove,  Firenze  1896-1902  ;  Fadda  e  Bensa,  note  al  "Wisd- 
.scHBiD,  voi.  I,  nota  F;  L.  Gianturco  note  alla  Trad.  ital.  delle  Pandette  del 
Glück,  vol.  XXII;  Chiovenda,  Principi  di  dir,  prooeas,  civ,  $  55. 
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menti  costitutivi  dell' azione  e  le  eccezioni  è  stato  già  detto  di  sopra 
§§  41  e  42).  Quindi  l'onere  della  prova  incombe  principalmente  al- 
l'attore '').  Egli  non  deve  provare  solo  quello  che  afferma-  ma 
ancbe  quello  clie  deve  affermare,  cioè  quello  che  si  ha  come  impli- 
citamente affermato.  È  indifferente  se  si  tratta  di  fatti  positivi  o 
negativi  ^).  Egli  deve  provare  i  fatti,  che  danno  origine  al  suo  di- 
ritto, ma  non  occorre  che  provi  la  inesistenza  delle  circostanze  ge- 
neriche che  ne  potrebbero  ostacolare  la  nascita  %  e  neppure  la  sua 
attuale  esistenza  (persistenza).  Invece  deve  provare  la  inesistenza 
di  condizioni  o  di  termini,  se  il  convenuto  non  eccepisce  la  risolu- 
zione o  l'estinzione  del  diritto  fatto  valere  dall'attore,  ma  lo  con- 
testa coll'affermare  che  esso  è  condizionale  o  a  termine  ^).  Se  dunque 
l'attore  deve,  provare  la  nascita  e  non  la  persistenza  del  suo  diritto, 
basta  la  prova  della  piti  immediata  o  più  generale  pretesa,  derivante 
dal  diritto  perchè  si  abbiano  come  provate  tutte  le  altre  pretese 
derivate  o  speciali.  Sotto  questo  punto  di  vista  la  prova  della 
proprietà  vale  anche  per  Vdctio  negatoria  *).  Il  convenuto  è  te- 
nuto alla  prova  sol  quando  risultino  dimostrati  i  fatti  costitu- 
tivi dell'  azione  ^).  Questo  onere  gli  incombe  per  tutte  le  ecce- 
zioni, sia  per  quelle  materiali  ^^},  sia  per  quelle  che  impediscono 
la  nascita  del  diritto  ^%  sia  per  quelle  che  lo   annullano  ^*).  Per  la 


*)  Semper  necesaitas  probandi  incumbit  iWi,  qui  agii;  L.  21  Dig.  de 
prob.,  22,  3. 

^)  Esempio  di  prove  di  fatti  negativi:  l'inesistenza  del  debito  nella  condietw 
indebiti,  il  non  usus  come  modo  di  estinzione  (art.  706  [Cod.  civ.  itaJ.,  ar- 
ticolo 666])  di  una  servitù  già  esistente  nel  caso  dell'accio  negatoria  (per 
lo  più  in  replicando).  Cfr.  ancbe  Bonnikh,  Traité  dea  preuvea,  2.^  ediz., 
1854,  n.  38  e  seg.;  Aubby-Rau,  J  749  alla  nota  16  e  seg.;  Laurent,  XIX, 
n.  96;  Larombtère,  ad  art.  1315,  n.  16,  nonché  Deeia.  del  trib.  delVimp.f 
voi.  18,  pag.  158. 

•)  V.  retro  $  41,  nota  33;$  42,  nota  4  e  le  citazioni  ivi.  Cfr.  L.  5  Cod. 
De  cod.,  6,  36. 

^)  Vedi  retro  ^  34,  nota  6;  $  35,  nota  10;  ma  anche  nota  22. 

^)  WiNDSCHRiD,  I,  $  198,  testo  e  nota  15  e  seg.,  nonché  la  dottrina.  La 
ginrisprudenza  francese  professa  l'opinione  qui  sostenuta.  Cfr.  Laurent, 
Vili,  n.  288;  Aubry-Rau,  II,  pag.  398,  n.  43  e  cit.  ivi. 

')  Actore  non  probante  reua  abaolvitur.  L.  4  Cod.  de  edendo,  2,  1. 

^^)  Agere  etiam  ia  videtur,  qui  exceptione  utitur,  nam  reua  in  exceptione 
actor  eat,  L.  1  Dig.  de  exc,  44,  1.  Cfr.  L.  19  pr.;  L.  25  ^  2  Dig.  de 
prob.,  22,  3. 

11)  V.  retro  nota  6. 

1*)  Cfr.  art.  1315,  comma  2.^  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1312].  Vedi  ancbe 
nota  7. 
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prova  da  farsi  dal  convenuto  valgono  le  stesse  regole  sopra  stabilite.  Un 
diritto  opposto  in  linea  di  difesa  si  prova  come  un  diritto  proposto 
per  via  di  azione  :  il  fatto  di  farlo  valere  in  via  d'eccezione  non  im- 
l)orta  alcuna  differenza.  Basta  in  generale  la  prova  di  quei  fatti  che 
hanno  speciale  ^^)  attitudine  a  dimostrare  inammissibili  le  deduzioni 
tratte  dai  fatti  posti  a  base  dell'azione.  D'altro  canto  l'attore  può 
dedurre  e  provare  secondo  le  stesse  regole  quei  fatti  che  siano 
idonei  a  escludere  la  efficacia  delle  circostanze  esposte  in  via  d'ec- 
cezione e  cosi  di  seguito.  Una  esposizione  più  minuta  di  ciò  che  in 
l)articolare  rientra  fra  gli  elementi  costitutivi  dell'azione  e  dell'ecce- 
zione non  può  farsi  se  non  studiando  i  singoli  rapporti  giuridici  ^*). 
Dalle  cose  dette  risulta  che  sono  oggetto  di  prova  soltanto  i  fatti 
e  non  le  norme  giuridiche  ^*)  *).  Ne  emerge  anche  quale  significato 
debba  attribursi  alla  regola,  in  sé  priva  di  valore,  che  debbono  esser 
provati  soltanto  i  fatti  giuridicamente  rilevanti.  L'obbligo  di  pro- 
vare è  diverso  d'altro  canto  dall'obbligo  di  affermare    tali    fatti,   in 


^^)  La  geoerica  attitudine  a  ciò  è  anche  qui  da  presapporsi.  Ove  essa 
vogliasi  contestare,  ciò  va  fatto  in  via  di  replica.  Cfr.  retro  nota  6. 

^'')  Per  es.  chi  ha  assunto  un  obbligo  contrattuale  deve  provare  Tadem- 
pimento  o  le  circostanze  per  le  quali  egli  senza  sua  colpa  non  si  è  trovato 
nella  x>ossibilità  di  ottemperarvi.  {Decis,  del  Trib.  delVImp,,  voi.  20,  pag.  269; 
voi.  25,  pag.  113).  Invece  chi  agisce  ex  delieto  deve  provare  la  colpa  del 
convenuto.  Tra  gli  elementi  da  provarsi  a  fondamento  di  un'  azione  intentata 
in  base  all'art.  1386  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1155]  vi  è  anche  il 
fotto  che  la  rovina  è  accaduta  per  mancanza  di  riparazione  o  per  difetto  di 
costruzione  di  un  edifizio  (Dee.  del  Trib,  delVimp.f  voi.  23,  pag.  313). 
Ulteriori  esempi  vedansi  specialmente  retro  $  31  in  fondo;  $  32,  nota  28  ;  para- 
grafo presente  nota  5  e  seg.,  23  e  29;  nonché  in  Zachariak,  voi.  I,  pag.  339, 
nota  4;  voi.  li,  pag.  27,  nota  13,  pag.  370,  nota  1*,  pag.  675,  n.  5,  ecc. 

^3)  Cfr    $  265  [ora  293]  Ord.  di  proc.  civ. 


a)  11  $  293  deirOrd.  di  proo.  civ.  germ.  citato  in  nota  espressamente  dispone  : 
«  Il  diritto  vigente  in  un  altro  Stato,  le  consaetadini,  e  gli  statati  devono  essere 
provati  quando  non  siano  noti  al  tribanale.  Nel  ricercare  queste  norme  di  diritto 
il  tribunale  non  è  limitato  alle  prove  fornite  dalle  parti:  esso  può  valersi  anche 
di  altre  fonti  di  conoscenza  e  a  tale  effetto  ordinare  i  necessari  incombenti  ».  Le 
norme  di  quest'articolo  sebbene  non  scritte  in  alcun  testo  di  legge  italiano  val- 
gono anche  per  il  nostro  diritto  (eccetto  ohe  per  quanto  attiene  agli  statuti,  ignoti 
al  nostro  diritto)  secondo  la  migliore  dottrina  e  giurisprudenza. 

Per  la  legge  straniera  vedasi:  Mattiroix),  Tratt.  di  dir,  giud.,  voi.  VI,  n.  1219 
e  seg.;  Lessona,  Teoria  delle  prove ^  2.^  ediz.,  I,  n.  153  e  seg.;  Mobtara,  Comm., 
II,  n.  475.  Per  le  consuetudini,  ed  in  particolare  per  quelle  commerciali  Vivantb, 
Tratt»  di  dir,  camm.,  voi.  I,  n.  16  e  19.  Vedasi  la  giurisprudenza  negli  autori 
citati. 
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quanto  in  diritto  civile")  i  fatti  dedotti  possono  resultare  provati 
in  altro  modo.  È  innanzi  tutto  regola  generale  che  non  occorre  prova 
per  i  fatti  notorii.  Sono  notorii  soltanto  quei  fatti  chetali  resultano 
pel  tribunale  (iudici  fitprobatio)  :  è  poi  indifferente  se  in  altri  ambienti 
sociali  siano  noti  oppur  no  (per  es.  quando  nlano  notorii  al  giudice 
in  virtù  del  suo  ufficio.  Bientra  in  questo  concetto  la  notorietà  re- 
sultante da  atti  giudiziali)*').  Cfr.  §  264  (ora  291)deirOrd.  di  proc. 
civ.  «).  l^on  occorre  prova  per  i  fatti  confessati  dalPaltra  parte  nel 
corso  del  processo;  §  261  (ora  288)  delPOrd.  di  proc.  civ.  La  con- 
fessione giudiziale  non  è  mezzo  di  prova,  ma  atto  di  disposizione 
tra  le  parti  ^^)  *).  Sebbene  essa  sia  perfetta  senza  Paccettazione  della 


**)  Per  il  diritto  penale  valgono  regole  in  parte  diverse.  Vedasi  per  es. 
BiNDiNG,  Normen  (Norme),  II,  pag.  605.  Parziali  eccezioni  si  incontrano 
anche  nel  procedimento  in  cause  matrimoniali  e  di  interdizione  (^  577-78 
ora  617-18  e  ^  611  ora  670  delPOrd.  di  proc.  civ.).  Per  Pazione  di  separa- 
zione di  beni  v.  in  .Prussia  il  $  11,  comma  4.°  della  legge  d'esecuzione 
24  marzo  1879. 

*'')  Non  rientrano  in  questa  nozione  quei  fatti  che  il  giudice  è  in  condi- 
zione di  accertare  coi  propri  sensi,  desumendoli  sia  dagli  atti  della  causa, 
sia  altrimenti  (p.  es.  dalle  trascrizioni  nei  registri  commerciali  depositati  in 
tribunale).  Vedasi  su  quest'ultimo  punto  anche  la  Dee.  del  Trib.  dell'impero 
nella  Jur,  Wochenachr.  (Riv.  ginrid.  settimanale),  1885,  pag,  183,  n.  9.  Erro- 
neamente il  Wetzbll,  pag.  185  e  seg.  In  questi  casi  si  tratta  di  prova 
mediante  ispezione  oculare.  Ciò  che  il  giudice  conosce  privatamente  non  è 
notorio  al  tribunale,  se  egli  non  abbia  tale  cognizione  in  quanto  sì  tratti  di 
cosa  universalmente  conosciuta. 

**)  Cfr.  Wetzell,  Civilprozess  (Processo  civile),  pag.  171  e  Motivi  del 
l'Ord.  di  proc.  civ.,  pag.  210 j  inoltre  ^  263  ora  290  delPOrd.  di  proc.  civ. 
in  ordine  al  quale  per  la  revoca  della  forza  probante  della  confessione  non 
basta  che  i  fatti  confessati  non  rispondano  a  verità  (Vedasi  iu  proposito 
I)er  il  diritto  vigente  anteriormente  all'Ord.  di  proc.  civ.,  nonostante  Parti- 
colo  1316  Code  civil  [senza  corrispondenza  nel  Cod.  civ.  ital.]  Zachariak, 
^  767,  n.  5).  Circa  la  differenza  fra  riconoscimento  del  diritto  fatto  valere 
e  confessione  ($  278  ora  307  delPOrd.  di  proc.  civ.)  vedasi  retro  ^  41, 
nota  47. 


<i)  Non  esìste  iu  diritto  italiano  alcuna  disposizione  di  legge  che  disponga 
circa  la  necessità  o  meno  di  provare  i  fatti  notorii.  Vedasi  tuttavia  per  il  principio 
ohe  rispetto  »d  essi  non  occorre  prova:  Mortara,  op.  e  voi.  cit.,  n.  466;  Mat- 
TiROLO,  op.  cit.,  voi.  III,  n.  484  ;  App.  Torino,  2  luglio  1900  (Giur.  Tor,,  1900, 
1090). 

&)  La  teoria  della  confessione  in  diritto  italiano  non  sembra  ancora  completa- 
mente svolta.  Vi  sono  dei  contribati  recenti  e  notevoli  sia  nel  trattati  generali 
(Lessona,  op.  cit.,  voi.  I;  MArriROLO,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  706  e  seg.;  Mortara, 
op.  e  voi.  cit.,  n.  447  e  seg.;  Chiovrnda,  op.  cit,  ^  61),  sia  in  monografie  speciali 
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controparte,  può  tuttavia  essere  revocata*).  Essa  ricbiede.Del  confi- 
teute  la  capacità  di  alienare  ^^)  ^),  La  confessione  non  perde  efficacia 
perchè  ad  essa  siano  aggiunti  mezzi  di  impugnazione  o  di  difesa  di  per 
sé  stanti,  sebbene  questi  limitino  o  distruggano  gli  elementi  costi- 
tutivi delPazione  o  vengano  a  costituire  un  nuovo  e  diverso  rapporto 
giuridico  a  favore  del  confitente.  Il  principio  di  diiitto  francese,  della 
indivisibilità  della  confessione,  nel  primo  caso  è  abrogato  (art.  1356  Gode 


^*)  Zachakiae,  IV,  pag.  585  a  nota  6  e  cit.  ivi.  Non  è  il  caso  di  esporre 
qui  in  qual  modo  la  confessione  possa  farsi  dal  punto  di  vista  del  diritto 
processuale. 


(Castbllari,  V interrogatorio  delle  parli  nel  tuo  avolgimento  storico '^  Diana,  La  con/. 
giud.  nel  proc.  eiv,  ;  Messina,  ContHbuio  alla  teoria  della  oonfeeeione). 

Non  è  netta  ancora  nella  nostra  dottrina  la  distinzione  fra  riconoscimento  del 
diritto  che  porta  sul  rapporto  giuridico  controverso  in  so  ed  ha  assolato  carattere 
di  negozio  giuridico,  e  confessione  che  porta  sui  fatti,  lasciando  la  valutazione 
giuridica  loro  nei  riguardi  del  rapporto  giuridico  controverso  all'apprezzamento 
del  giudice  (V.  Diana,  op.  cit.«  nn.  29  e  51).  Neppure  sono  molto  chiari  i  rap- 
porti fra  semplice  ammissione  di  fatti  suscettibile  di  revoca  e  prova  contraria  e 
confessione  vera  e  propria  col  presupposto  della  capacità  di  disporre  e  co  11 'effetto 
dell'irrevocabilità,  indivisibilità,  ecc.  (V.  Mobtara,  op.  e  voi.  cit.,  n.  466,  477 
e  seg.,  massime  in  riguardo  alle  dichiarazioni  fatte  dai  procuratori  legali,  le 
quali  spesso  si  considerano  come  confessioni,  mentre  in  realtà  sono  pnro  ammis- 
sioni di  fatti).  Infine  è  controverso  se  la  confessione  debba  considerarsi  come  un 
negozio  giuridico,  o  una  prova. 

a)  Il  principio  che  la  confessione  sia  perfetta  indipendentement<e  dal  consenso 
dell'altra  parte  (ammesso  esplicitamente  dal  $  288,  comma  2,^  delPOrd.  di  proc. 
civ.  germ.)  è  controverso  in  diritto  italiano.  Nel  senso  che  non  occorra  accetta- 
zione Pacifici-Mazzoni,  V,  n.  175;  Ricci,  Dir.  civ,,  VI.  n.  455;  Lessona,  op. 
cit.,  I,  n.  454;  Diana,  op.  cit.,  n.  34.  Contra:  Pescatore,  Logica  del  diritto^ 
parte  I,  cap.  XVI;  Mattirolo,  op.  cit.,  voi.  II,  n,  718. 

Invece  in  diritto  italiano  la  confessione  è  di  regola  irrevocabile  (Cod.  civ., 
art.  1560),  né  contro  di  essa  è  ammessa  prova  contraria  (art.  1356,  comma  2,^), 
Essa  è  però  revocabile  per  errore  di  fatto  (Cod.  civ.  ital.,  art.  1360,  comma  2.^); 
il  che  implica  ohe  per  eliminarne  gli  effetti  occorre:  a)  provare  l'inesistenza  del 
fatto  confessato;  ò)  provare  Terrore  del  confitente.  Cass.  Roma,  sez.  un.,  31  di- 
cembre 1896  {Giw\  ital.,  1896,  I,  1,  338).  Sebbene  la  legge  non  lo  dica,  si  reputa 
revocabile  anche  per  dolo,  violenza  o  simulazione  (Mattirolo,  n.  737;  Diana, 
n.  53).  Il  Cod.  civ.  (art.  1360,  comma  3.^)  dice  espressamente  che  la  confessione 
non  può  esser  revocata  per  errore  di  diritto.  Tale  disposizione  sembra  del  tutto 
errala  o  superflua.  È  errata  perchè  la  confessione  iu  senso  proprio  riflettendo 
l'ammissione  di  fatti  non  può  incorrere  in  tale  vizio,  non  potendo  la  constatazione 
di  un  fatto  aver  d'uopo  né  di  criteri  giuridici,  uè  di  altri  criteri  che  non  sieno 
di  fatto  essi  stessi.  Il  supporre  che  l'errore  di  diritto  causam  dane  possa  influire  sulla 
confessione  implica  ritenere  che  essa  possa  riflettere  non  il  fatto  ma  il  rapporto 
giuridico  in  sé  ed  il  confonderla  con  il  xiconoscimento.  Se  poi  vogliasi  dire  che 
l'errore  quale  cbnseguenza  di  diritto  non  vizia  la  confessione,  la  disposizione  è 
superflua,  trattandosi  di  un  principio  generale. 

à)  Così  è  espressameute  disposto  dall'art.  1361  del  Cod.  civ.  ital.  ohe  non  ha 
riscontro  testuale  nel  Code  civil. 
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civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1360)]  '°).  Il  confitente  libera  l'altra  parte  dall'o- 
nere della  prova  ed  è  tenuto  alla  prova  della  sua  asserzione.  Bisogna 
distinguere  da  questo  caso  (come  già  facevasi  per  Pinnanzi)  l'altro 
ben  diverso  di  una  denegazione  qualificata  dai  fatti  costitutivi  del 
l'azione  e  dell'eccezione  mediante  altre  deduzioni  positive  (detta  anche 
confessione  qualificata  o  negazione  indiretta).  In  ciò  si  ha  una  dene- 
gazione delle  deduzioni  avversarie  e  una  affermazione  delle  proprie. 
Giustamente  l'Ordinanza  di  proc.  civ.  (§  262,  comma  2.«^  ora  288, 
comma  2.<*)  si  astiene  dal  formulare  per  questi  casi  precisi  criterìi. 
Questi  non  possono  essere  opera  che  della  dottrina;  ed  essa  stessa 
deve  attenersi  alle  linee  generali  '*),  poiché  i  dettagli,  come  nella  de- 
terminazione degli  elementi  costitutivi  di  un'  azione  e  dell'eccezione, 
dipendono  interamente  dalla  specialità  del  caso.  È  in  ordine  a  questi 
concetti  che  si  riesce  a  spiegare  fino  a  che  punto  di  regola  le  affer- 
mazioni qualificate  contraddicano  a  quei  fatti,  che  una  parte  è  te- 
nuta a  provare,  o  ne  implichino  la  confessione.  Se  in  conseguenza 
si  verifica  un  dissenso  fra  le  parti  sovra  punti  di  fatto  essenziali, 
opperò  intomo  alla  natura  o  specie  giuridica,  l'oggetto,  le  qua- 
lità essenziali  dei  fatti  controversi,  o  intorno  alle  persone  **),  non 
può   parlarsi    di    confessione.    Ne    può    parlarsene    quando    i    fatti 


*^)  Laurent,  XX ,  n.  185  e  seg.,  e  le  citazioni  nei  motivi  a  pag.  211. 
Il  principio  dellMndi visibilità  non  importava  che  il  convenuto  fosse  per  es. 
liberato  dall'onere  di  provare  il  pagamento,  ma  implicava  che  i  fatti  costitn- 
ti  vi  del  diritto  dell'attore  non  si  intendessero  confessati  e  che  l'attore  non 
fosse  quindi  liberato  dall'obbligo  di  provarli.  Maggiori  particolari  in  propo- 
sito sono  senza  interesse.  Nei  casi  ricordati  da  ultimo  nel  testo,  p.  es.  nel 
caso  di  eccezione  di  compensazione,  valevano  le  regole  odierne. 

*^)  Cfr.  per  quanto  segue  nel  testo  anche  Pöschmann,  Ueber  die  Natnr 
des  qualificirten  Geständnisses  im  Civilprogess  (Sulla  natura  della  confessione 
qualificata  nel  processo  civile),  1863  ;  Römer  néìV Archiv  fUr  civ.  Praxis 
(Archivio  della  pratica  civile),  voi.  62,  pag.  149  e  seg.;  Wbtzäll,  pag.  172 
e  seg.;  Petersen,  Comm,  z,  O.  P.  O.  (Commentario  all'Ord.  di  proc.  civ.), 
pag.  444  e  seg. 

'*)  V.  le  analoghe  osservazioni  retro  $  25.  Anche  la  distinzione  fatta  ivi 
alla  lett.  b  circa  la  quantità  valgono  praticamente  nel  caso  attuale.  Se  cioè 
chi  emette  una  negazione  qualificata  afferma  il  meno,  questo  nei  contratti 
unilaterali  si  considera  come  confessato  (Questa  confessione  diviene  efficace 
quando  chi  è  tenuto  a  far  la  prova  del  più  non  la  fa).  Per  i  contratti 
bilaterali  Tammissione  del  meno  può  costituire  soltanto  o  una«completA 
confessione  o  una  completa  denegazione,  secondochè,  a  tenera  dei  princìpii 
stabiliti  nel  luogo  sopra  citato,  una  tale  divergenza  di  volontà  non  ostacola 
la  conclusione  del  contratto  oppure  la  impedisce.  Così  anche  Wetzell, 
pag.  173. 
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affermati  dalla  parte  tenata  a  fame  prova  sono  ammessi  con  una 
aggiunta,  che  sia  incompatibile  colPesistenza  del  diritto  fatto  va- 
lere. In  questi  casi  si  ba  sempre  la  denegazione  di  punti  essen- 
ziali '^).  Allora  Ponere  della  prova  rimane  inalterato:  ma  la  parte 
tennta  alla  prova  può  utilizzare  a  suo  favore  le  deduzioni  fatte 
dairavversario,  le  quali  si  intendono  confessate^). 


'^)  Si  arriva  alla  conclusione  opposta,  se  l'aggìanta  concerne  un  patto 
accessorio.  V.  retro  nota  7.  Questo  non  ostacola  la  nascita  del  diritta  fon- 
dato sul  contratto  principale  e  'cpiindi  questo  si  ha  come  confessato.  La 
aggiunta  fatta  dal  confitente  costituisce  un'  eccezione.  Si  disputa  sotto 
questo  aspetto  intorno  al  carattere  della  cosi  detta  exceptio  non  adimpleti 
eontractiia.  D'accordo  con  Unger  e  Windsohbid  io  la  reputo  un'eccezione. 
Nondimeno  l'attore  è  tenuto  alla  prova  di  aver  adempiuto  ai  suoi  obblighi; 
quest'  eccezione  implica  soltanto  che  il  convenuto  non  è  tenuto  all'esecuzione 
prima  dell'attore,  e  quindi  dall'altro  canto  l'affermazione  dell'attore  di 
essere  adempiente  costituisce  una  replica.  L'eccezione,  quando  sia  desunta 
da  qualche  elemento  essenziale  del  contratto  e  non  da  un  qualche  speciale 
patto  accessorio,  non  ha  bisogno  di  esser  provata.  Essa  è  confessata  di  per 
sé  nella  affermazione  dell'esistenza  del  contratto  fatta  dall'attore. 


a)  In  diritto  italiano,  come  in  diritto  francese,  vale  la  regola  geuorale  che  la 
confessione  «  non  può  esser  suddivisa  in  danno  di  chi  Pha  fatta  »  (Cod.  civ.  ital., 
art.  1360,  comma  l.O). 

La  dottrina  e  la  giurisprudenza  prevalente  sogliono  attenuare  il  rigore  di  questo 
principio,  col  distingnere  accanto  alla  confessione  piu*u,  colla  quale  si  ammettono 
senza  modificazioni,  limitazioni  od  aggiunte  i  fatti  dedotti  dalFavTersario  : 

a)  La  confesHLone  qualificata  in  cui  il  fatto  dedotto  ex  adverso  si  ammette  con 
tali  modificazioni  od  aggiunte  di  suoi  elementi  naturali  ed  accessori,  che,  senza  costi- 
tnire  un  fatto  giuridico  diverso,  ne  cambiano  gli  effetti  giuridici  (v.  nel  testo); 

b)  La  confessione  complessa  in  cui  il  fatto  dedotto  ex  adoerso  è  ammesso  col- 
l'aggiiiuta  di  un  fatto  giuridico  nuovo,  distinto  e  separato  dal  primo,  che  ne 
distrugge  gli  effetti. 

Il  principio  della  indivisibilità  della  confessioue  si  applicherebbe  alle  sole  con- 
fessioni qnalifìcate  e  non  a  quelle  complesse  (Giorgi,  Teoria  delle  ohhl,,  I,  n.  894; 
Maitirolo,  op.  e  voi.  cit.,  n.  738  e  seg.).  Con  questo  sistema  in  gran  parte  si 
attenua  la  differenza  tra  il  principio  della  divisibilità  della  confessione  quale  è 
accolto  in  diritto  germanico,  secondo  le  cose  dette  nel  testo,  e  quello  italiano  e 
francese  deir  indivisibilità.  Nondimeno  in  sé  la  distinzione  fra  confessione  quali- 
ficata e  complessa,  opperò  indivisibile  e  indivisibile,  è  sommamente  difficile.  Così 
per  esempio,  se  si  ritiene,  con  maggiore  o  minore  coerenza  alle  premesse,  che  la 
confessione  del  debito  ooU'aggiunta  del  pagamento  o  della  novazione  è  qualificata 
e  indivisibile,  è  dubbio  se  la  stessa  confessione  con  l'aggiunta  della  compensazione 
sia  qualificata  o  complessa.  (Nel  primo  senso  Mattirolo,  n.  741;  nel  secondo 
Giorgi,  op.  e  voi.  cit.,  n.  395). 

Nella  dottrina  piü  recente  si  tende  a  rigettare  la  distinzione  e  ad  allargare 
de  Uire  oondito  il  campo  d'applicazione  del  principio  dell'indivisibilità,  pur  criti- 
candolo de  iure  condendo  (Diana,  op.  cit.,  n.  54-56). 
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FinalBiente  non  occorre  far  la  prova  di  quelle  deduzioni  di  fatto 
per  la  cui  reale  sussistenza  la  legge  stabilisce  una  presunzione*^), 
art.  1352  comma  1.*^  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1352]  «).  Ciò  non  implica, 
come  l'articolo  citato  sembra  dire,  che  colui,  in  cui  favore  la  pre- 
sunzione sussiste,  nou  abbia  nulla  da  provare.  Ogni  presunzione  si 
fonda  sovra  date  premesse.  Da  queste  per  legge  si  è  autorizzati  a 
trarre  determinate  conclusioni  circa  qualcbe  fatto  da  provare,  ediu 
questo  senso  la  presunzione  dispensa  dalla  prova.  Tuttavia  occorre 
provare  le  premesse  **):  quindi  le  presunzioni  costituiscono  un  modo 
per  facilitare  la  prova,  non  per  dispensarne.  L'art.  1350  [Cod.  civ. 
ital.,  art.  1350]  stabilisce  quattro  casi  di  presunzioni  *^):  1.°  per  gli 
atti  che  la  legge  dichiara  nulli  per  la  loro  qualità,  come  fatti  in 
frode  alla  legge  (queste  presunzioni  sono  praesumptiones  iurU  et  de 
iure)  per  l'art.  1352  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1353];  2.°  pei  casi  iu  cui 
la  legge  dichiara  che  la  i>roprietà  o  la  liberazione  resulta  a  favore 
di  una  data  persona  da  alcune  determinate  circostanze  *');  3.*^  per  la 
cosa  giudicata  secondo  il  principio:  res  iudicata  pro  veritate  habetur 
(v.  §  47);  4.°  per   la    confessione  e  il  giuramento  (il  che  è    tecuiea- 


'^)  Presunzioni  legali.  Ad  esse  si  contrapponevano  secondo  la  distinzione 
imperante  prima  deirOrd.  di  proc.  civ.  le  così  dette  presunzioni  di  fatto, 
praesumptiones  facti  sire  hominis.  Siccome  secondo  il  $  259  [ora  286]  del- 
rOrd.  di  proc.  civ.  queste  nou  hanno  speciale  importanza,  così  è  miglior 
partito  lasciar  da  parte  questa  categoria  di  presunzioni  ^). 

«5)  Laurent,  XIX,  n.  614. 

^^)  Questa  enumerazione  è  esemplificativa.  Altre  presunzioni  si  incontrano 
negli  art.  312,  314,  315,  472,  720  e  seg.,  847,  849,  918,  2230-31,  2234. 
2268  del  Code  civil  [Cod.  civ.  ita!.,  articoli  159,  160,  161,  307,  924,  con- 
tenenti però  disposizioni  diverse  da  quelle  degli  articoli  720  e  seg.  del  Code 
civil,  1004,  1006,  811,  pure  con  qualcbe  diversità  rispetto  al  diritto  fran- 
cese, 687,  702].  Giustamente  le  presunzioni  non  sono  frequenti  nella  legge. 
Cfr.  Laurent,  XIX,  n.  608-12;  Zachariae,  IV,  (  766. 

")  Esempi:  Articoli  552,  553,  653,  654,  666,  670,  1402,  1282,  1283, 
1908  [Cod.  civ.  ital.,  art.  447,  448,  546,  547,  565-68,  569,  1279;  1839. 
L'art.  1402  del  Code  civil  non  ha  corrispondenza  nel  Cod.  ita!.]. 


a)  Ramponi,  Teoria  delle  preninzioni ;  Ferrini,  Ancora  delle  presunzioni  in  diritto 
civile,  Areh,  givr,^  voi.  50,  pag.  568  e  seg. 

&)  La  distinzione  fra  presunzioni  legaU  e  praesumptiones  facti  seu  hominiSj  le 
prime  determinate  dalla  legge,  le  seconde  lasciate  al  prudente  arbitrio  del  gindice. 
vige  invece  in  diritto  italiano  (Cod.  civ.  ital.,  art.  1359).  Le  presunzioni  di  fatto 
non  sono  ammissibili  se  non  nei  casi  in  cui  è  ammessa  la  prova  testimoniale 
(Cod.  civ.,  art.  1354,  1341-48;  Cod.  comm.,  art.  44). 
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mente  un  errore  ^^)^).  Le  presunzioni  talora  ammettono,  talora  non 
ammettono  la  prova  contraria  (praes.  iuris;  praes.  iuris  et  de  iure). 
La  prova  contraria  si  presenta  come  la  prova  di  un'eccezione,  perchè 
la  controdeci nzione  è  compatibile  colle  premesse  della  prescrizione  ^^). 
L'ammissibilità  o  l'esclusione  della  prova  contraria  non  sono  modi- 
ficata dall'Ord.  di  proc.  civ.,  §  16,  n.  1  della  legge  d'esecuzione 
all'Ordinanza  citata.  Questa  prova  contraria  può  farsi  anche  con  giura- 
mento sia  in  base  a  questa  disposizione,  sia  in  generale  per  il  te- 
stuale disposto  dell'art.  1354.  Sotto  questo  punto  di  vista  cessa  il 
valore  delle  presunzioni  iuris  et  de  iure  o  esso  è  limitato  in  quei 
soli  casi,  in  cui  per  la  uatura  iuris  publici  della  presunzione  e  per 
la  conseguente  esclusione  della  facoltà  di  disposizione  dei  privati 
sul  rapporto  controverso  il  principio  suesposto  non  può  essere  ac- 
colto '®)  *).  Il  tener  fermo  questo  concetto  viene  ad  esser  giustifi- 
cato dall'intrinseca  natura  del  mezzo  di  prova,  e  dal  rafironto  fra 
questo  mezzo  di  toglier  valore  alla  presunzione  e  l'altro  egualmente 
efficace  resultante  da  una  confessione  giudiziale.  In  realtà  i  due 
mezzi  hanno  questo  di  comune,  che  l'efficacia  della  presunzione  vien 
fatta  dipendere  dalla  volontà  di  colui  che  invoca  la  presunzione  stessa, 
e  che  è  indifferente  se  la  manifestazione  di  tale  volontà  sia  spon- 
ta:nea  o  venga  provocata  a  mezzo  di  un    negozio    giuridico    proces- 


'^)  Ihtomo  alla  confessione  giudiziale  v.  nota  18.  La  confessione  stragiu- 
diziale  è  o  un  mezzo  di  prova  o  un  negozio  giurìdico  (v.  retro  $  31).  Il 
giuramento  è  inseparabile  dalla  sua  delazione  :  questo  è  un  negozio  giurìdico 
processuale,  che  costituisce  una  condizione  per  la  prestazione  del  giuramento. 
In  parì  tempo  il  giuramento  è  sotto  un  certo  aspetto  un  mezzo  di  prova 
in  quanto  sono  stabiliti  limiti  al  suo  oggetto.  In  tutti  questi  casi  l'asserìta 
«  presunzione  »  è  prìva  di  quel  carattere,  che  secondo  la  disposizione  iniziale 
dell'articolo  dovrebbe  avere:  cioè  non  implica  che  si  deducano  conseguenze 
di  un  fatto  noto  per  rìsalire  a  un  fatto  ignoto. 

«»)  Wetzbll,  Civilproeess  (Processo  civile),  pag.  160  e  seg. 

^^)  Questa  eccezione  all'art.  1352  [cfr.  Cod.  civ.  ital.,  art.  1353]  deriva 
dalla  natura  stessa  delle  disposizioni  d'ordine  pubblico  ed  è  universalmente 
ammessa.  Cfr.  Marcadé,  ad  art.  1352,  n.  3;  Laurent,  XIX,  n.  623  e  seg. 
Nello  stesso  senso  si  è  espressa  la  Corte  di  cassazione,  Siret,  voi.  75,  I, 
pag.  244. 


a)  L'art.  1350  del  Cod.  civ.  ital.  non  contempla  che  i  primi  tre  casi. 

à)  Non  esiste  nell'art.  1352  del  Cod.  civ.  ital.  la  rìserra  della  prova  per  giu- 
ramento e  confessione  fatta  anche  nei  riguardi  delle  presunzioni  iuris  et  de  iure. 
Prevalere  quindi  il  concetto  che  contro  di  esse  non  si  possa  mai  ammettere  nep- 
pure il  giuramento.  Mattirolo,  op.  cit.,  voi.  II,  n.  482  e  Chironi-Absllo, 
voi.  I,  pag.  623. 

Cromx.  Diruto  privato  francese,  —  28. 
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anale  ^^).  Soao  da  considerarsi  come  presunzioni  tum  et  de  iure 
quelle  in  ordine  alle  quali  un  atto  giuridico  è  dichiarate  nullo  (v. 
retro  n.  1).  Anche  la  praeaumtio  frattdi8  non  ammette  prova  con- 
traria ^^).  Del  pari  appartengono  a  questa  categoria  quelle  presunzioni 
in  ordine  alle  quali,  come  dice  la  legge,  si  nega  Fazione  in  giudizio,  o 
cioè  quelle  in  ordine  alle  quali  è  data  contro  l'azione  un'  eccezione  pe- 
rentoria. Art.  13Ö2,  comma  2.^  [Ood.  civ.  ital.,  art.  1352].  Questo 
significa  che  quando  la  legge  in  base  ad  una  presunzione  opera 
una  mutazione  di  diritto  questa  non  può  esser  distrutta  da  una  con 
troprova,  salvo  quanto  è  stato  detto  nel  caso  di  un  atto  di  dispo- 
sizione delle  parti  mediante  giuramento  o  confessione.  Il  fatto  che 
la  disposizione  stessa,  la  quale  stabilisce  la  presunzione,  riservi 
espressamente  la  controprova,  non  si  veriflca  mai  nel  primo  caso  (pras- 
sumtio  fraudis),  e  nelPultimo  soltanto  una  volta.  Art.  1289  ^)  '^).  Le 
pure  praesumtiones  iuris  costituiscono  la  regola. 

V.  Influenza  del  processo  sul  diritto  subiettivo. 

1.^  —  L'inizio  del  giudizio. 

§  46. 

All'inizio  del  processo  sono  attribuite  alcune  conseguenze  speciali 
le  quali  tendono  ad  impedire  quegli  effetti  pregiudizievoli  al  diritto 
dell'attore    che    eventualmente   potrebbero   verificarsi  per  il  decorso 


^^)  Questa  disposizione  è  perfettamente  giusta.  Chi,  p.  es.,  nel  caso  del- 
l'ali;. 1282  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1279]  afferma  che  il  suo  debito  è  estinto 
non  può  lamentarsi,  se  gli  è  deferito  il  giuramento  circa  la  i^ale  estinzione, 
p.  es.  circa  l'avvenuto  pagamento.  Il  giuramento  e  la  confessione  giudiziale, 
oome  le  presunzioni  forniscono  soltanto  una  verità  formale:  ma  è  un  prin- 
cipio giusto  che  al  di  sopra  dei  tipi  meno  perfetti  di  questi  mezzi  di  prora, 
di  quei  tipi  ammessi  in  generale  dalla  legge,  si  ammetta  nel  caso  concreto 
l'efficacia  di  un  tipo  più  perfetto  fondato  in  certa  misura  sulla  dichiarazione 
stessa  di  chi  invoca  la  presunzione. 

3*)  Cfr.  retro   a    nota  30    e    Portalis,  in    Exposé    des  moti/s  (Locrk,  I 
pag.  235,  n.  4). 

33)  Laurent,  XIX,  n.  620. 


a)  Questo  articolo  noQ  ha  testuale  oorrispou densa  nel  Cod.  civ.  ital. 
Vedasi  invece    per   analoghe  eccezioni   testuali:  Cod.  civ.,  art.  456,  457,  565: 
Cod.  comm.,  art.  709. 


CAPITOLO  VI.  —  BSBRCIZIO,  VIOLAZIONE  E  TUTELA  DEI  DIRITTI   435 

del  tempo  intercedente  fra  il  principio  e  la  fine  della  lite  ^).  Da  un 
lato  bisogna  quindi  in  generale  che  l'attore  vittorioso  sia  posto  in 
quella  stessa  condizione  in  cui  si  sarebbe  trovato  se  il  convenuto 
colla  sua  opposizione  noa  avesse  ritardata  la  soddisfazione  della 
pretesa  attrice  f  dall'altro  debbonsi  far  salvi  i  riguardi  dovuti  alla 
difesa  di  buona  fede  del  convenuto  stesso  *).  Il  conciliare,  siccome  è 
necessario,  queste  due  opposte  esigenze  è  compito  della  presente 
teoria. 

Il  momento  al  quale  gli  eflfetti  in  discorso  vanno  riferiti,  non  è 
più  come  in  diritto  romano,  la  comparizione  in  giudizio  del  conve- 
nuto (contestazione  della  lite).  Non  si  fa  neanche  distinzione  fra  questi 
«£fetti  di  diritto  materiale  in  modo  che  alcuni  sieno  da  riferirsi  al 
momento  della  contestazione  della  lite,  altri  al  momento  della  notifica- 
zione della  domanda  (citazione),  come  accadeva  nel  diritto  comune  ger- 
manico. L'unico  momento  in  cai  si  verificano  tutti  gli  effetti,  che 
in  passato  si  ricollegavano  a  questi  o  ad  altri  momenti  del  giu- 
dizio, è  quello  della  proposizione  dell'azione  (§  239  ora  267  del- 
l'Ord«    di    proc.  civ.)  %  la    quale    nel    procedimento  ordinario  segue 


^)  Vedasi  intorDO  alle  cose  dette  oltre  nel  testo:  Krllrr,  Ueber  LitìK- 
<^ontestation  und  ürihell  (Sulla  contestazione  della  lite  e  la  sentenza),  1827; 
WÄCHTBR,  Erörterungen  aus  dem  Römischen^  Deutschen  und  Württember- 
'giachen  Privatrecht  (Controversie  sul  diritto  Romano,  Tedesco  e  Wnrteiìi- 
burghese),  fase.  2  e  3,  1846;  Privatrecht,  II,  png.  518;  Büchka,  Lehre 
vom  Einftuss  des  Prozesses  auf  das  materielle  Hechtsverhaltniss  (Teoria  del- 
rinfluenza  del  processo  sul  rapporto  gimidico  sostanziale),  parte  II,  1846, 
1847;  Savignx^,  System  (Sistema),  voi.  VI,  pag.  1-256;  Windschkid,  I,  $  124 
«  seg.;  FöRSTER-EcciU!i,  I,  paj;.  282;  Mandry,  pag.  234  «). 

')  Questa  regola,  secondo  il  sistema  invalso  del  Code  civil,  non  è  espres- 
samente fornmlata,  ma  ess^a  resulta  come  il  fondamento  implicito  e  costante 
di  una  serie  di  norme  riferentisi  a  casi  speciali.  Al  diritto  l'ornano  forse  può 
farsi  il  rimprovero  di  aver  concepito  questo  principio  con  troppo  rigore, 
•cioè  senza  il  debito  riguardo  per  il  convenuto,  sicché  in  definitiva  il  prìn- 
•cipio  generale  e  le  sue  concrete  applicazioni  non  sono  perfettamente  coerenti. 
Gli  altri  eiletti  deirinizio  del  processo  secóndo  il  diritto  romano  ed  in  parti- 
colare la  efAciiria  consuntiva  della  contestazione  della  lite  sono  caduti  in 
•disuso. 


a)  Ehrknzwkig  in  Gküvhüt's  Zaohr,  (Riv.  di  Grünhüt);  Heixwig,  Anapruck 
und  Klagerecht,  1900;  CitoMR,  Syst.  des  deutsch,  bürg.  Hechts,  $  129;  Fa  DD  a  e 
Bbnsa,  not«  al  Windscheid,  I,  pag.  1182;  Gianturco,  Sist,  del  dir.  oh.  ital.j 
^  86. 

b)  Anche  in  diritto  italiano  gii  effetti  di  diritto  materiale  deir  inizio  del  pro- 
cedimento si  ricollegano  alla  proposizitme  della  domanda. 

Non  è  il  caso  di  parlare  di  contestazione  della  lite  nel  nostro  diritto:  ogni  ele- 
mento effettivo  di  contrattualità  del  giudizio,  e    perlino    ogni    elemento    fittizio  e 
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con    la    citazione  (§§  230,  460,  633   ora   253,  499,   693  delPOrd.  di 
proc.  civ.)  ^)  ed,  eccezionalmente  ove  sia  presente  il  convenuto,  con 


^)  In  alcuni  casi  tassativi  l'effetto  della  notificazione  retroagisce  ad  uha 
data  anteriore:  $  190  ora  207  deirOrd.  di  proc.  civ.  Questa  disposizione, 
fondata  su  considerazioni  pratiche,  è  espressamente  fatta  salva  nel  $  239 
ora  267. 


tradizionale,  quale  era  ammesso  nel  diritto  comune,  sano  scomparsi  dal  nostro 
processo.  La  comparizione  del  convenuto  ha  importanza  processuale  :  art.  190,  380 
e  seg.;  440  e  seg.  :  non  ne  ha  di  regola  di  diritto  materiale.  Del  resto  essendo 
essa  meramente  facoltativa,  e  decidendosi  la  causa  anche  se  la  comparizione  non 
ha  luogo  (contumacia),  non  vi  è  in  essa  alcun  elemento  consensuale.  Talora  si  è 
ricercata  la  esistenza  della  contestazione  della  lite  nel  momento  in  cui  la  causa 
è  giunta  a  piena  istruzione  ed  è  matura  a  decisione.  Questo  momento  ha  aua 
qualche  precisioue  ed  importanza  nel  rito  formale  che  oggidì  è  eccezionale  (Cod. 
proc.  civ.,  art.  175,  176);  non  potrebbe  nenmieno  determinarsi  rispetto  al  rito 
comune  od  ordinario,  in  cui  la  causa  è  portata  all'udienza  sempre  ad  istruzione 
aperta  (legge  31  marzo  1901,  art.  9),  se  non  nel  momento  in  cui  la  discussione  orale 
della  causa  è  finita.  In  ogni  modo  neppur  questo  evento  ha  carattere  contrattuale 
ed   è  rilevante  per  il  diritto  materiale. 

La  proposizione  della  domanda  ha  luogo,  di  regola,  per  via  di  citazione  (Cod. 
proc.  civ.,  art.  37,  132  e  seg.).  In  questo  caso  il  momento  preciso  cui  si  rian- 
nodano gli  effetti  di  diritto  processuale  e  materiale  è  \%  data  della  sua  notificazione. 
La  domanda  può  esser  proposta  oralmente  nei  giudizi  dinanzi  ai  conciliatori,  pretori 
e  probiviri,  purché  compariscano  all'udienza  entrambe  le  parti  (Cod.  proc.  civ., 
articolo  citato;  legge  15  giugno  1893,  art.  33;  Mortara,  op.  cit.,  voi.  Ili,  n.  213). 
Il  momento  in  cui  si  inizia  il  processo  è  in  tal  caso  la  udienza  in  cui  avviene  la 
comparizione.  Né  la  legge  né  la  dottrina  italiana  si  preoccupano  di  determinare  il 
momento  in  cui  si  intende  proposta  una  domanda  in  tutti  quei  casi  in  cui  si  prescinde 
da  una  citazione,  trattandosi  di  introdurre  un'istanza  nel  corso  di  un  altro  giu- 
dizio. Per  la  domanda  rioonven zinnale  (Cod.  proc.  civ.,  art.  100;  proposta  dal 
convenuto  verso  l'attore  (ed  eccezionalmente  nel  caso  di  rioonveniiù  t^ieonveniionii 
dall'attore  contro  il  convenuto)  il  momento  decisivo  è  quello  dell'udienza  in  cui 
fn  scambiata  la  comparsa  nella  quale  si  propone  tale  istanza  nel  giudizio  ordinario 
dinanzi  ai  tribunali  ed  alle  Corti  d'appello  (legge  31  marzo  1901,  art.  8;  Cod. 
proc.  civ.,  art.  890);  o  dell'udienza  in  cui  fu  proposta  (ed  inserita  in  verbale  qnando 
è  prescritto)  nel  giudizio  di  pretura  e  conciliazione  (Cod.  proc.  civ.,  art.  416; 
loggo  6  giugno  1892,  art.  18).  Eccezionalmente  anche  la  domanda  riconvenzio- 
nale può  esser  notificata  (se  si  tratti  di  lite  proseguita  a  rito  formale,  legge 
81  marzo  1901,  art.  1;  Cod.  proc.  civ.,  art.  168)  o  deve  esserlo  (se  sia  proposta 
in  un  giudizio  in  cui  l'attore  è  contumace;  Cod.  proc.  civ.,  art.  381). 

Alla  stessa  conclusione  si  arriva  rispetto  alle  questioni  incidentali,  ohe,  pure 
mediante  comparsa,  possono  essere  proposte  nel  corso  del  giudizio  su  qualche 
rapporto  giuridico  pregiudiziale  a  quello  principale.  Se  tali  questioni  sono  sol- 
levate dal  convenuto  sono  analoghe  ad  una  riconvenzione:  se  sono  sollevate  dal- 
l'attore possono  secondo  i  casi  costituire  o  una  rioonveniio  rioonventionis,  o  un  am- 
pliamento della  domanda.  La  domanda  si  intende  proposta  colla  comparsa  o  nel 
verbale  d'udienza.  Senonchè  alcuni  ritengono  che  debba  distinguersi  fra  il  caso  in  coi 
tali  questioni  sono  sollevate  con  semplice  contestazione  senza  conclusione  formale 
nella  quale  ipotesi  darebbero  luogo  ad  una  mera  eccezione  e  non  produrrebbero 
né  litispendenza,    né    cosa  giudicata  e  il  caso  che  siano  proposte  per  via  di  con- 
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nn'istHDza  orale  (§§  461  ora  500,  471  ora  510).  Se  an  diritto  è  fatto 
valere  nel  corso  di  un  processo  già  pendente  si  ha  riguardo  al  mo- 
mento in  cui  esso  è  proposto  nella  discussione  orale  ^)  (§  254  ora  281)  ^). 
Il  principio  contenuto  in  queste  disposizioni  ^)  è  logicamente  fondato. 
Inizio  del  processo  e  contestazione  della  lite  sono  momenti  ben  di- 
stinti.  Quest'ultimo  momento  soltanto  costituisce  il  vero  conflitto  e 


*)  Un  diritto  può  esser  fatto  va'ere  nel  corso  di  un  giudizio  pendente 
mediante  domanda  riconvenzionale,  ampliamento  o  mutazione  della  domanda. 
—  In  quali  limiti  ciò  sia  ammissibile  secondo  la  procedura  resulta 
dai  ^  251,  491  ora  278,  529  [con  modificazioni]  delPOrd.  di  proe.  civ.  — 
Intorno  ai  M  2^4  e  633  ora  281,  693,  che  espressamente  parlano  di  litispen- 
denza, ma  in  realtà  si  riferiscono  air  inizio  della  lite,  v.  retro  $  43  a  nota  43. 
Nei  casi  in  cui  l'Ord.  di  proc.  civile  non  ammette  litispendenza,  come  per 
esempio  quando  un  diritto  sia  fatto  valere  per  via  di  eccezione,  gli  effetti 
dì  diritto  sostanziale,  che  derivano  dairìnizio  del  giudizio  si  verificano  sol 
quando  le  formalità  processuali  di  lor  natura  si  adattano  alle  precise  condi- 
zioni, che  il  diritto  sostanziale  dei  singoli  stati  richiede,  perchè  operino  quegli 
effetti.  Erroneamente  Lippmann  in  jirc^.  civ,  (Arch.  civ.),  voi.  65,  pag.  357 
e  seg.  nega  che  la    domanda  riconvenzionale  dia  luogo  a  litispendenza. 

^)  Nonostante  Tespressione  generale  di  questo  paragrafo  deve  ritenersi  col 
Wach,  Vorträge  (Contributi),  pag.  41  e  col  Loening,  Zschr.f.d.  C.  P.  (Riv.  per 
la  proc.  civ.),  voi.  4,  pag.  32  e  in  altri  autori  che  la  domanda  riconvenzio- 
naie  non  può  esser  preposta  nella  prima  discussione  orale  in  assenza  del- 
l'attore. 

^)  Questo  principio  riceve  applicazione  solo  in  quanto  la  ricevono  le  dis- 
posizioni dell'Ord.  di  proc.  civ.  Cfr.  Foerstrk-Eccius,  I,  pag.  203  e  seg., 
n.  4  e  circa  il  procediménto  arbitrale  ivi  pag.  270.  Ove  non  esistano  dis- 
posizioni di  diritto  territoriale  vale  il  principio  formulato  a  nota  4. 

X 

cluaione  formale  sulla  quale  ipotesi  si  avrebbe  un'azione  incidentale  d'accerta- 
mento con  gli  effetti  della  litispendenza  e  della  cosa  giudicata  (Chiovknda, 
Prine.  di  dir,  proc,,  $  31  e  93;  Mattirolo,  I,  n.  911  e  seg.).  Altri  invece  ritiene 
che  la  semplice  contestazione  basti  a  produrre  in  definitivo  la  cosa  giudicata,  e 
quindi  abiniiio\fk  litispendenza  (Mortaua,  Comni.,  II,  n.  80  e  seg.).  Colla  prima 
teoria  soltanto  alla  proposizione  delle  questioni  formalmente  sollevate  potrebbe  attri- 
buirsi quell'influenza  sul  rapporto  giuridico  materiale  ohe  è  studiata  nel  presente 
paragrafo  ;  con  l'altra  teoria  tale  influenza  iivrebbe  in  ogni  caso  per  effetto  della 
mera  contestazione. 

Infine  può  domandarsi  se  la  proposizione  di  alcune  eccezioni  è  suscettibile  di 
produrre  sul  rapporto  giuridico  donde  sono  tratte  la  stessa  infiuenza  che  si  rico- 
nosce alla  proposta  dell'azioue.  Sì  tratta  di  quelle  eccezioni  la  cui  decisione  può 
prodarre  effetti  al  di  là  del  processo,  in  cui  sono  dedotte,  e  acquista  forza  pro- 
pria di  giudicato.  Tale  è  l'eocezioue  di  compensazione,  quella  d'impugnazione  di 
nn* credito  totale  opposto  alla  domanda  di  una  rata  (Codioe  di  proc.  civ.,  arti- 
ooli  72,  77,  102).  Dappoiché  esse  dan  luogo  a  cosa  giudicata  è  logico  che  dian 
luogo  a  litispendenza.  Epperò  ne  consegue  che  influiscouo  sul  rapporto  giuridico 
materiale.  Il  momento  iniziale  h  la  comparsa  o  l'ndienza  in  cui  sono  proposte. 
y.  le  note  dei  traduttori  al  $  47,  u.  3. 

Nel  caso  di  mutazione  o  ampliamento  delle  domande  si  verifica  lo  stesso  feno- 
meno allo  stesso  momento. 
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il  definitivo  vincolo  delle  parti  nella  lite.  Invece  allMnizio  del  pro- 
cesso debbono  riannodarsi  tutti  quegli  effetti  che  dal  punto  di  vista 
del  diritto  processuale  derivano  dalla  istanza  fatta  al  giudice  perchè 
adempia  il  suo  obbligo  d'ufficio  e  dal  dovere  di  comparire  del  con- 
venuto ''),  e  che  dal  punto  di  vista  del  diritto  materiale  procedono 
dalla  formale  interpellazioue  del  convenuto.  Gli  efiiétti  della  contesta- 
zione sono  quindi  principalmente  processuali  ^),  quelli  della  propo- 
sizione della  domanda  sono  tanto  processuali  (come  per  esempio  la 
litispendenza,  il  divieto  di  mutare  Fazione  senza  il  consenso  del  con- 
venuto), come  di  diritto  sostanziale.  Questi  ultimi  sono  priuclpalmeute 
i  seguenti: 

1.^  Interruzione  della  prescrizione  estintiva  od  acquisitiva  secondo 
i  principii  esposti  al  §  43,  art.  2244  e  seg.  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2125 
e  seg.]. 

2.^  La  trasmissione  ereditaria  di  un'azione  die  altrimenti  sarebbe 
intrasmissibile  (§  44)  ba  luogo  nel  caso  delPart.  330  [Ood.  civ.  ital., 
art.  178].  Non  ba  luogo  invece  nel  caso  dell'art.  957  [Ood.  civ.  ital., 
art.  1082],  poiché  l'azione  del  donante  contro  il  donatario  per  la 
revoca  della  donazione  a  motivo  di  ingratitudine  è  in  realtà  tras- 
missibile  agli  eredi:  la  disposizione  finale  di  detto  articolo,  che  si 
riferisce  appunto  a  questa  trasmissione,  è  necessaria,  perchè  Fazione 
deve  sempre  essere  proposta  nel  termine  di  un  anno  dal  momento 
in  cui  è  avvenuto  il  fatto  imputato  al  donatario. 

3.^  11  divieto  dì  alienare  la  cosa  od  il  diritto  litigioso^),  stabi- 


'')  Cfr.  in  proposito  $  41,  nota  1. 

«)  Cfr.  p.  68.  i  $$  241,  243,  247,  comma  2.^  (ora  269,  271,  274).  Ha  ca- 
rattere d'effetto  di  diritto  sostanziale  la  responsabilità  stabilita  dal  diritto 
comune  a  carico  di  colui  qui  liti  se  obtulit^  eppure  deve  riferirsi  come  per 
l 'innanzi  al  momento  della  contestazione  della  lite  non  a  quello  deUa  pioposi- 
zione  della  domanda.  £  ciò  perchè  questa  responsabilità  era  efifetto  della  con- 
testazione, non  già  in  quanto  questa  era  considerata  come  il  momento  iniziale 
del  processo,  ma  in  quanto  essa  stabiliva  il  vero  conflitto  fra  le  parti.  Cfr. 
anche  Wach  in  OriinhuVs  Zschr,  (Rivista  di  GRt)NHUT),  voi.  7,  pag.  141  «). 

^)  Non  è  il  caso  di  esporre  qui  lo  stato  della  dottrina  e  della  giurispru- 
denza di  diritto  comune  su  questo  punto.  Cfr.  Wimdschrid,  I,  $  125, 
n.  1  e  le  citazioni  ivi.  —  Del  resto  può    eventualmente   impedirsi  Taliena- 


a)  La  responsabilità  di  ohi  liti  se  ohtuUt  in  diritto  italiano  non  può  essere  con- 
cepita ohe  come  una  responsabilità  ex  äelieio  (Brugi,  ZbU  di  dir.  otv.,  pag.  325). 
Pertanto  sembra  ohe  ad  essa  si  debba  applicare  il  principio  esposto  nella  nota, 
giacché  soltanto  neUa  comparizione,  oompiata  ooU'  intensione  dolosa  di  defrandare 
il  rivendicante  della  cosa,  vi  è  il  fatto  positivo  donde  il  delitto  deriva. 
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lito  dal  diritto  comune,  non  fu  conservato  in  diritto  francese  e 
prussiano  ^).  Esso  è  stato  abrogato  in  generale  col  §  236  ora  265  del- 
POrd.  di  proc.  eiv.  Invece  Palienazione  o  la  cessione  non  hanno 
influenza  sul  processo  e  sulle  parti.  In  altre  parole  la  litigiosità  è 
essenzialmente  iin  istituto  processuale.  La  successione  a  titolo  sin- 
golare nel  diritto  non  implica  successione  nella  qualità  di  parte  in 
in  causa  ^^).  La  condizione  giuridica  delP acquirente  non  viene  ad  esser 


zione  mediante  i  provvedimenti  interinali  ^).  Non  bì  devono  confondere  con 
i]  generale  divieto  di  atienazione  delle  coee  o  delle  ragioni  litigiose  le  dispo- 
gizioni  speciali  contenute  negli  art.  841,  1597,  1699  e  seg.  del  Code  oMl 
[Cod.  eiv.  ital.,  tfrt.  1488,  1546].  Ebsc  sono  tuttora  in  vigore. 

*^)  L'acquirente  deriva  tatti  i  suoi  diritti  dal  contratto  :  Palienante  rimane 
in  rapporto  colla  controparte  e  conserva  la  facoltà  di  dispoiire  della  ragione 
solo  in  quanto  la  disposizione  avvenga  con  atti  processuali;  Mandry,  pag.  241 
e  seg.  Processualmente  l'acquirente  ha  soltanto  facoltà  di  proporre  intervento 
accessorio  (ad  adiuvandum)  senza  assumere  posizione  di  litisconsorte,  ove  la 
controparte  non  lo  acc'etli  come  parte  o  come  interveniente  principale  (ad  exelu- 
dendum),  i  236,  comma  2,^  (ora $  265,  comma  2,^),  Diversamente  accade  nel  caso 
del  $  237  (ora  266);  cioè  quando  sia  alienato  an  immobile  sul  quale  da  al- 
cuno si  faccia  valere  giudizialmente  un  diritto  reale  o  altro  ònere;  in  tal 
caso  l'acquirente  ha  facoltà  di  Rssnmere  nel  giudizio  la  posizione  di  parte 
principale,  ed  è  anzi  tenuto  ad  assumerla  se  la  controparte  lo  esiga  ^).  ieom' 


^)  Coe)  pure  tale  divieto  non  Biiasisfce  in  diritto  italiano. 

Esiste  i>erò  nel  Cod.  eiv.  ital.  all'art.  439  il  divieto  di  alienare  la  cosa,  ohe  forma 
oggetto  dell'azione  di  rivendioazione,  dopo  Pintitnaelone  della  domanda  giudiziale 
coireffetto  ohe  il  convenuto  che  vi  oontravvenga  è  tenuto  a  ricuperarla  per  l'attore 
o,  non  potendolo,  a  riBaroirgUene  il  valore.  In  genere  poi  la  domanda  giudiziale, 
sempre  a  tenore  di  detto  articolo,  è  il  momento  per  determinare  la  legittimazione, 
paseiva  nell'azione  di  rivendicazione.  Laonde,  non  solo  nel  caso  di  alienazione  si 
applica  il  principio  suespresso,  ma  anche  in  qualunque  altro  caso  in  cui  per  fatto 
proprio,  come  dice  l'articolo  in  discorso,  il  convenuto  abbia  cessato  di  possedere, 
E  così  anche  ip  caso  di  perimento,  o  di  smarrimento  della  cosa;  Becondo  alcuni 
perfino  di  deterioramento.  Bastando  ohe  la  perdita  del  possesso  posteriore  alla  do- 
manda derivi  dsX  fatto  proprio  del  convenuto  non  occorre  né  la  colpa,  né  tanto  meno 
il  dolo,  derogandosi  così  alla  meno  rigorosa  norma  del  diritto  romano.  V.  Fadda  e 
Bbnsa,  op.  e  voi.  cit.,  pag.   1185. 

if)  Al  divieto  di  alienazione  può  supplire  in  certi  limiti  il  sequestro  giudiziale 
o  conservativo  (Cod.  eiv.,  art.  1875;  Cod.  proc.  eiv.,  art.  921  e  seg.). 

c)  Che  l'avente  causa  a  titolo  singolare  succeduto  nel  diritto  dopo  V  inizio  della 
lite  possa  proporre  intervento  accessorio  (ad  adiuvandum)  anche  per  diritto  italiano 
non  sembra  da  porsi  in  dubbio  (Cod.  proe.  oiv.,  art.  201).  Anzi  mancando  qua- 
lunque divieto  analogo  a  quello  del  i^  265  del  Cod.  di  proc.  eiv.  non  ci  sembra 
che  siavi  ostacolo  a  ohe  egli  proponga  intervento  principale  (ad  excludendum),  senza 
che  occorra  neanche  il  consenso  della  controparte. 

Deve  ammettersi  ohe  possa  esserne  ordinato  l'intervento  coatto  a  istanza  di 
parte  o  di  ufficio. 

Oli  altri  principi  esposti  nella  nota  non  valgono  che  per  il  diritto  germanico. 
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toccata  dalle  disposizioni  del  §  236  ora  265,  se  non  in  quanto  la  sen- 
tenza ottenne  forza  di  cosa  giudicata  anche  contro  il  successore  a  titolo 
particolare  **)«)  nei  riguardi  delPoggetto  della  lite"),  e  che  quindi 
essa  è  immediatamente  esecutiva  anche  contro  di  lui  a  tenore  del 
§  665  (ora  727)  dell^Ord.  di  proc.  ^')  ^).  Si  fa  eccezione  a  questi  prineipii 
quando  il  successore  venga  ad  acquistare  sulla  cosa  un  diritto  indi- 
pendente da  quello  del  suo  autore,  come  accade  in  virtù  delle  regole 
sull'acquisto  della  proprietà  delle  cose  mobili  **),  §  238  ora  325, 
comma  2.°.  In  questo  caso  pertanto  Fattore  non  può  conseguire  dal 
convenuto  se  non  Vid  quod  interest  **):  e  se  è  alienata  la   cosa  del- 


munis  opinio  che  il  $  237  (ora  266)  non  si  applica  alla  locazione.  V.  però 
in  contrario  Dernburg,  Preuss.  P.  R.  (Dir.  priv.  pruss.),  I,  $  132,  n.  4. 
V.  anche  Arndt,  in  Gruchot'  s  Beiträge  (Contributi  di  Gruchot),  voi,  22, 
pag.«  322  e  seg.  e  Foerstbr-Eccxus,  I,  p.  287,  d.  17.  Per  la  rivendicarione 
vale  il  $  236  (ora  265)  nonché  il  $  238  (ora  268,  comma  2.o),  del  quale  u 
fa  cenno  più  oltre  nel  testo. 

**)  È  regola  generale  che  la  cosa  giudicata  abbia  forza  anche  rispetto 
agli  aventi  causa.  Cfr.  $  665  (ora  726)  dell'Ord.  di  proc.  civ.  e  infra  ^  47 
a  nota  85. 

^*)  Non  sotto  altri  aspetti,  p.  es.  nei  riguardi  delle  spese.  Motivi,  pag.  190. 

^^)  Questo  vale  anche  nel  caso  del  $  237  (ora  266)  quando  l'avente  causa 
non  ha  partecipato  al  giudizio. 

^*)  Ciò  accade  nel  caso  dell'art.  2279  del  Code  civil  [Cod.  civ.  ital., 
art.  707,  708  e  2146]  e  Cod.  coram.  gerra.,  §  306  (ora  366,  367)  [Cfr.  Cod. 
comm.  ital.,  art.  57].  Le  altre  eccezioni  del  $  238  (Cfr.  ora  $  325,  comma  2.^) 
non  si  applicano  al  diritto  francese. 

^^)  La  forma  processuale  per  far  valei'e  questa  sua  domanda  è  quella  del 
^  240,  n.  3  deirOrd.  di  proc.  civ.  (ora  268,  n.  3). 


a)  Se  la  cosa  giudicatta  stabilitasi  contro  l'autore  si  estenda  all'avente  causa  a 
titolo  singolare  succeduto  nel  diritto  dopo  T  inizio  della  lit«  ma  prima  della  sen- 
tenza è  oontroYerso  in  diritto  italiano.  Per  la  negativa  suolsi  trarre  un  argomento 
dal  citato  art.  439  del  Cod.  civ.  che  fa  salva  al  rivendicante  oltre  l'azione  contro 
il  convenuto  che  abbia,  pendente  la  lite,  alienata  la  cosa  perchè  la  riacquisti  o  ne 
presti  il  valore  anche  l'azione  di  rivendicazione  contro  il  nuovo  acquirente  e  pos- 
sessore: dalla  qnal  cosa  si  è  voluto  dedurre,  che  la  cosa  giudicata  non  varrebbe  contro 
di  lui  senza  di  che  la  riserva  dell'azione  sarebbe  superflua.  Per  Topinione  opposta 
suolsi  dedurre  ohe  l'art.  439  dia  al  rivendicante  una  doppia  azione  per  favorirlo 
e  non  per  rendere  la  sua  posizione  deteriore  rispetto  a  quanto  accadeva  nel 
diritto  antecedente  :  e  si  invoca  l'autorità  del  diritto  romano.  Vedasi  in  proposito 
Mattirolo,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  102  e  seg.  e  le  citazioni  ivi,  nonché  le  osser- 
vazioni e  citazioni  infra  al  $  47  nota  86  nelle  note  dei  traduttori. 

f>)  Non  si  può  ammettere  in  diritto  italiano,  che  di  regola  una  sentenza  sa 
titolo  esecutivo  contro  i  successori  a  titolo  particolare  del  convenuto  soccombente. 
V.  $  47  n.  1  pag.  457,  nota  6. 
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Fattore  devesi  rigettare  la  domanda  di  lai  per  sopravvenuto  difetto 
della  legittimazione  attiva,  §  238  ora  265,  comma  2.^  ^). 

4.^  Se  nel  corso  del  giudizio  l'oggetto  della  lite  subisce  muta- 
zioni il  convenuto  è  tenuto,  in  caso  di  soccombenza,  a  restituire 
all'attore  i  guadagni  fatti  in  questo  tempo  (frutti,  interessi,  acces- 
sioni)^ cfr.  art.  547,  551  [Ood.  civ.  ital.,  art.  444,  445].  La  dispo- 
sizione dell'art.  549,  che  il  possessore  di  buona  fede  fa  suoi  i  frutti, 
non  si  applica  ai  frutti  maturati  dopo  la  domanda  giudiziale  ^^),  senza 
che  perciò  debba  dirsi  ,cbe  la  domanda  come  tale  lo  costituisce  in 
mala  fede  *')«'). 

Quando  le  accessioni  sieno  state  fatte  a  spese  del  convenuto,  si 
applica  senza  modificazioni  il  principio  dell'art.  555  [Cod.  civ.  ital., 
art.  450];  sorge  però  soltanto  questione  se  eventualmente  nella  spesa 
fatta  dal  possessore  di  buona  fede  non  possa  esservi  colpa,  in  quanto 
egli  dovrebbe  ricordarsi  che  è  possibile  la  sua  condanna  alla  resti- 
tazione  %  Le  spese  necessarie  per  la  produzione  dei  frutti  debbono 
essere  rimborsate  al  convenuto  in  ogni  caso,  art.  548  [Cod.  civ. 
ital.,  art.  445]. 

Se  durante  il  processo  sparisce  il  guadagno  fatto,  o  se  nello  stesso 
periodo  l'oggetto  perisce  o  si  deteriora,  o  se  non  si  maturano  frutti 
che  avrebbero  dovuto  maturare,  bisogna  distinguere  fra  possessore  di 
buona  o  mala    fede.    Quest'ultimo  è  sempre  costituito  in  mora  colla 


^^)  Questa  è  l'opinione  generale.  Cfr.  Laurent,  VI,  n.  222;  Ausar  e  Rau, 
II,  pag.  274;  Demolohbk,  voi.  IX,  n.  632. 

^'^)  La  giurisprudenza  francese  deduce  anche  questo  effètto  soltanto  dalla 
retroattività  della  sentenza  al  giorno  della  domanda.  V.  le  citazioni  a  nota 
precedente  e  Windschkid,  Lehre  des  französischen  Rechts  von  der  mora 
(Teorìa  del  diritto  ft-aiicese  circa  la  mora)  nel  Rhein.  Archiv  (Archivio  Re- 
nano), voi.  44,  II,  pag.  36. 


a)  Questi  prìnoipl  possouo  valere  anche  per  il  diritto  italiano. 

^)  Il  principio  ohe  11  possessore  di  buona  fede  è  tenuto  a  restituire  i  frutti 
pervenutigli  dopo  la  domanda  giudiziale  è  espressamente'  formulato  nell'  art.  704 
del  Cod.  oiv.  ital.  Cfr.  art.  45,  902,  2021. 

e)  Tutta  qnesta  materia  è  regolata  dall'art.  705  :  «  Il  possessore  tanto  di  buona 
qnanto  di  mala  fede  non  può  pretendere  per  1  miglioramenti  se  non  la  somma  minore 
ohe  resulterà  tra  lo  speso  ed  il  migliorato  ».  Pertanto  siccome  il  possessore  di 
buona  fede  iutfiU  pia  è  costituito  in  mala  fede  dalla  dimanda  giudiziale,  così  al- 
meno come  possessore  di  mala  fede,  ha  presso  di  noi  diritto  ad  esser  sempre  in- 
dennizssato  delle  migliorie  fatte  posteriormente  alla  domanda,  nella  misura  fissata 
dall'articolo  citato.  Il  solo  pof^sessore  di  buona  fede  ha  Vius  retentionis  per  i  mi- 
glioramenti (art.  706). 
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citazione  '^)  e  del  pari  è  già  in  colpa  per  il  solo  fatto  di  aver  dato 
occasione  al  giudizio.  Qaindi  egli  per  gli  art.  1302,  1149  [Ood.  oiv. 
ital.,  art.  1292,  1227]  è  tenuto  a  indennizzare  l'attore  di  quanto 
avrebbe  potuto  coiyegnire  se  fosse  stato  soddisfatto  sin  dall'inizio 
del  processo.  Risponde  quindi  per  il  caso  fortuito  di  perdita  o 
diminuzione  di  valore  della  cosa,  quando  il  fortuito  non  l'avrebbe 
colpita  anche  presso  l'attore,  o  quando  questi  non  l'avrebbe  alienata 
prima.  Dei  frutti  consumati  o  mancati  o  degli  altri  guadagni  egli 
non  risponde  in  nessun  caso  in  misura  maggiore  di  quella,  in  cui 
l'attore  li  avrebbe  conseguiti  ove  si  fosse  verificato  lo  spontaneo 
adempimento  (art.  1151;  Ood.  civ.  ital.,  art.  1229):  ed  in  caso  di 
semplice  colpa  ne  risponde  in  quella  misura  in  cui  si  poteva  pre- 
vedere che  l'attore  l'avrebbe  raccolta  (art.  1150;  Ood.  civ.  ital., 
art.  1228).  Quindi  può  chiedersi  di  regola  l'importo  della  reudita 
usuale;  ed  è  soltanto  ammissibile  la  prova  della  possibilità  di  una 
rendita  maggiore  ^^)  eccettochè  si  tratti  di  interessi  (art.  1153;  Ood. 
civ.  ital,  art.  1231). 

Il  possessore  di  buona  fede  non  è  costituito  in  mora  colla  cita- 
zione *°);  quindi  egli  non  è  per  ciò  solo  tenuto  a  prestare  indennità, 
art.  1146,  1302  [Ood.  civ.  ital.,  art.  1298].  Egli  non  incorre  in  colpa 
neppure  coli' ulteriore  svolgimento  del  giudizio.  Quindi  egli  non  ri- 
sponde per  nessuna  diminuzione  di  prezzo,  perchè  questa  avviene 
per  lo  più  senza  suo  fatto.  Eisponde  per  la  perdita  o  deteriorazione 
della  cosa,  per  i  non  veri6catisi  guadagni  solo  in  quando  ciò  gli  sia 
specialmente  imputabile  per  colpa  (negligenza,  ecc.),  giacché  egli 
deve  conservare  l'oggetto  della  lite,  come  cosa  che  eventualmente 
non  gli  appartiene.  Quindi  egli  risponde  dei  fhitti  mancati  solo 
in  quanto  egli  stesso  li  avrebbe  potuti  raccogliere.  Non  si  possono 
esigere  da  lui  gl'interessi  dal  giorno  della  domanda.  Il  fatto  che  in 


^^)  Cfr.  WiNDSGHBiD  nella  monografia  citata  specialmente  a  pag.  82  e  seg. 
e  V;  inoltre,  circa  le  formalità  della  mora,  Zachariab,  II,  $  308,  n.  8  ;  art.  57 
del  Code  de  proc,  civile.  Speciale  applicazione  dell'art  1153  [Cod.  civ.  ital., 
art.  1232  e  1223]  è  iatta  dalla  Cassazione  in  una  sentenza  citata  in  Sirey, 
voi.  77,  I,  pag.  209,  secondo  la  quale  gli  interessi  di  mora  corrono  dalla 
citazione  quando  anche  l'azione  sia  rivolta  esclusivamente  ad  ottenere  il 
capitale. 

^*)  Per  i  particolari  circa  Tenere  della  prova  vedasi  Windschbid,  1.  e, 
pag.  19  e  seg. 

'^)  È  equiparato  in  questo  caso  al  possessore  di  mala  fede  anche  chi 
avrebbe  dovuto  conoscere  il  suo  obbligo  di  restituire  la  cosa.  Cfr.  Windschbip, 
op.  cit.,  pag.  35  e  Patiti.,  II,  ^  227,  num.  3. 
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pratica  è  ammesso  l'obbligo  di  soddisfare  gli  interessi  si  spiega  sol- 
tanto  colla  circostanza,  che  snoie  ammettere  che  il  convenuto  abbia 
effettivamente  goduti  gli  interessi  e  che  il  relativo  guadagno  sia 
tuttora  esistente.  Perchè  si  possa  ritenere  questo,  occorre  tuttavia 
che  si  verifichino  diverse  speciali  condizioni  di  fatto  *).  Ove  nei 
casi  fin  qui  enumerati  sia  richiesta  la  costituzione  in  mora  '^),  può 
considerarsi  come  atto  equivalente  nel  senso  dell'art.  1139  [God.  civ. 
ita].,  art.  1123]  anche  la  proposizione  di  un'istanza  fatta  nei  modi 
previsti  nei  §§  240  e  254  (ora  268,  281)  dell'Ord.  di  proc.  civ.  ")  ''>. 
5.^  Coll'instaurare  l'azione  l'attore  afferma  di  avere  fino  da 
quel  momento  il  diritto  vantato.  Se  risulta  che  ciò  non  era,  ma 
se  l'attore  viene  ad  acquistare  il  diritto  controverso  nel  corso  del 
giudizio  ^%  per  decidere  se  l'attore  possa  invocare  la  nuova  causa  di 
acquisto,  bisogna  risolvere  l'altra  questione  se  ciò  implichi,  oppur 
no,  un  mutamento  della  causa  petend%  (§  41).  A  tal  uopo  hanno 
pratica  importanza  il  ricordato  obbligo  di  dar  piena  giustificazione 
degli  elementi  costitutivi  dell'azione  ed  il  significato  fondamentale  dei 
§§  121  n.  3,  240  n.  1  e  anche  251  (ora  §§  130,  268  n.  1,  261)  dell'Ord.  di 
proc.  civ.  Nella  ])ratica  del  diritto  comune  e  del  diritto  prussiano  è 
prevalentemente    ammesso,  che   possa    un'azione   essere    procedibile 


«»)  Vedasi  p.  ee.  art.  1139,  1145,  1146,  1382  e  seg.  [Cod.  civ.  ital., 
art.  1221,  1223,  1151]  e  Zachariae,  II,  $  308,  pag.  326-28.  Secondo  l'opi- 
nione ivi  sostenuta  nelle  note  1  &  e  6  ^  non  occorrerebbe  costituzione  in  mora 
nella  maggior  parte  dei  casi  considerati  nel  testo. 

**)  Perchè  anche  l'azione  incidentale  interrompe  la  prescrizione.  V.  l'art.  S7 
del  Code  de  proc.  civile  e  retro  il  $  43,  n.  4. 

*3)  Cfr.  in  proposito  Savigny,  VI,  pag.  65  e  seg.  ;  Wächter,  Erörterungen 
(Discussioni),  fase.  3,  pag.  126;  Wetzbll,  Civilprozess  (Processo  civile), 
pag.  130;  WiNDSCHKiD,  Fand,,  I,  $  128,  n.  2;  Foerstrr-Ecciüs,  I,  pag.  286. 


a)  Vedasi  per  conchiusionl  non  sostanzialmente  diverse  da  quelle  prese  nel  test^r 
per  i  frutti  raocolti  dopo  le  domande  ma  periti  durante  la  lite,  Fadda  e  Bbnì A;^ 
op.  e  voi.  cit.,  pag.  1185.  Invece  i  dae  autori  rispetto  ai  frutti  percipiendl  credi^no 
che  la  posizione  del  possessore  di  buona  o  mala  fede  8ia  usuale  e  vada  regalata, 
dalle  norme  generali  della  colpa  eztra-oontrattnale. 

f>)  Dal  principio  generalmente  »ammesso  che  la  domanda  giudiziale  implica  co- 
stituzione in  mora  deriva  rispetto  ai  rapporti  di  obbligazione  ohe  si  verifiiMl  d» 
quella  data: 

1.^  la  costituzione  in  mora  nelle  obbligazioni  che  non  abbiano  termiiie  (Cod. 
civ.,  art.  1223)  con  tutti  i  suoi  effetti  (art.  1225,  risarcimento  di  danni;  art.  1201 
decorrenza  degli  interessi  nelle  obbligazioni  che  hanno  per  oggetto  il  4sDaro; 
art.  1298,  l'onere  del  rischio  in  caso  di  perdita  della  cosa,  ecc.). 

2.^  la  decorrenza  degli  interessi  degli  interessi  (Cod.  civ.,  art.  lOdd). 
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quando  anche  sia  stata  proposta  prima  della  scadenza  della  presta- 
zione richiesta,  purché  questa  scadenza  avvenga  nel  corso  del  giu- 
dizio. Quest'  opinione  è  confermata  dal  Tribunale  dell'impero  di 
fronte  ad  entrambi  i  due  diritti  '^).  Bispetto  ad  essi  codesto  prin- 
cipio poggia  essenzialmente  sovra  ragioni  di  equità  (economia  dei 
giudizi,  difetto  d'interesse  del  convenuto)  *^).  Per  il  diritto  francese, 
almeno  limitatamente  ai  diritti  di  credito  condizionali  o  a  termine, 
esso  deriva  immediatamente  dalla  loro  intrinseca  natura.  Per  i  diritti 
condizionali  deriva  cioè  dal  principio  che  la  condizione  ha  effetto  retro- 
attivo e  cl^  quindi,  verificatasi  la  condizione,  il  diritto  condizionato 
deve    considerarsi  preesistente    sino   dal    giorno    della   proposizione 


**)  Dee*  del  Trib,  delVlmp,,  voJ.  I,  pag.  425;  voi.  8,  pag.  415  e  ivi 
l'esposizione  della  giurisprudenza  anteriore.  Vedansi  in  proposito  anche  le  sen- 
tenze riportate  in  Strietorst,  voi.  74,  pag.  196  ;  voi.  82,  pag.  210,  voi.  89, 
pag.  110  e  seg.  j  e  nelle  Dee,  del  Trib,  delVImp,,  voi.  19,  pag.  412.  Del 
pari  quando  nel  eorso  di  un  giudìzio  in  cui  si  fa  valere  nutazione  dichiara- 
tiva sopravvenga  una  tale  mutazione  dello  stato  di  fatto  che,  fermo  rima- 
nendo il  titolo  delibazione,  si  renda  possibile  proporre  azione  di  condanna, 
la  conversione  dall'uno  all^altro  tipo  d'azione,  se  pare  non  è  obbligatoria 
<cfr.  Trib.  deirimp.  4  luglio  1890,  Bep.,  Ili,  91-90)  è  tuttavia  sempre  con- 
sentita. V.  Dee.  del  Trib,  deWImp.,  voi.  23,  pag.  349  e  420  e  seg.  nonché 
retro  $  40  a  nota  57  e  seg.  Certamente  tra  gli  elementi  costitutivi  dell'azione 
dichiarativa  vi  è,  come  ivi  è  stato  detto,  lo  speciale  interesse  air  accertamento. 
Tuttavia  questo  nel  caso  sovra  configurato  non  è  incompatibile  colPattaale 
istanza  per  una  condanna,  fondata  sovra  l'avvenuta  mutazione  dello  stato 
di  fatto,  siccome  indubbiament^e  emerge  dalla  sentenza  del  Trib.  dell'Imp. 
29  giugno  1886  {Bep,,  III,  55-86).  In  una  sentenza  del  10  gennaio  1890 
{Bep,,  II,  267-89)  è  ammesso  che  l'attore  proponga  fino  dall'origine,  per  il 
easo  che  la  sua  istanza  dì  accertamento  fatta  in  via  principale  si  riveli  in- 
fondata, una  istanza  per  la  condanna.  L'affermazione  di  uno  speciale  inte- 
resse all'accertamento  diviene  una  cosa  superflua,  quando  si  avveri  la  mu- 
tazione nello  stato  di  fatto.  La  causa  petendi  non  muta.  Muterebbe  però 
se  instaurata  un'azione  dì  condanna  vi  sì  volesse  sostenere  un'azione  dicfaia- 
tiva,  addncendo  un  interesse  air  accertamento,  che  non  preesisteva,  ma 
che  è  sopraggiunto  per  essere  venuta  meno  la  scadenza  della  prestazione. 
Tanto  nelle  sentenze  del  Trib.  dell'imp.  riportate  al  voi.  23,  pag.  420, 
come  nelle  sentenze  anteriori  in  esso  citate  è  stata  constatata  di  regola  la 
pi^esistenza  di  un  tale  interesse  anteriormente  alla  proposizione  della  do- 
manda. 

'^)  Perchè  quando  l'azione  fosse  rigettata,  dovrebbe  farsi  salva  all'attore 
la  facoltà  di  riproporla  in  un  ulteriore  giudizio.  Cfr.  per  il  diritto  prussiano 
il  $  5  ',  paiate  I,  tit.  10  dell'Ord.  gen.  giud.  in  relazione  al  $  3,  n.  1  e  2,  I, 
23  ibidem,  nonché  Foerstrb-Ecciüs,  I,  pag.  286,  n.  12,  che  pone  in  evi- 
denza soltanto  i  motivi  di  equità. 


CAPITOLO  VI.  —  ESBRCIZIO,  VIOLAZIONE  E  TUTELA  DEI  DIRITTI   445 

dell'azione  '^).  È  quindi  esclaso  che  in  tal  caso  si  faccia  luogo 
ad  una  mutazione  della  causa  petendL  Per  i  diritti  a  termine  *'')  Si 
arriva  alla  stessa  conclusione  considerando  che  essi  per  Part.  1185 
(Cod.  civ.  ital.,  art.  1172)  si  reputano  come  attualmente  perfetti: 
laonde  il  dedurre  la  loro  sopravvenuta  scadenza  non  è  un  elemento 
costitutivo  delPazione.  Ove  poi  il  convenuto  si  avvalga  deUe  facoltà 
di  opporsi  alla  mutazione  dell'azione,  nei  casi  in  cui  questa  non 
è  ammessa,  Fazione  deve  esser  rigettata,  quand'anche  il  diritto  del- 
Fattore  sia  sorto  per  altri  titoli  nel  corso  del  giudizio  «). 

Deve  invece  ritenersi  che  se  il  diritto  dell'attore  vien  meno  nel 
corso  del  giudizio  —  massime  perchè  il  diritto  di  credito  è  stato 
soddisfatto  o  perchè  è  perito  l'oggetto  della  lite  —  il  convenuto 
deve  essere  assolto  **).  Nell'ultimo  caso  però,  secondo  le  cose  dette 


")  V.  retro  ^  34,  nota  33  e  seg. 

^)  V.  in  proposito  $  35. 

**)  Cfr.  Savigny,  VI,  pag.  61  ;  Windschkid,  op.  e  loc.  cit  ,  n.  1  e  i  testi 
ivi  citati.  A  questo  caso  si  riferisce  la  regola  di  diritto:  omnia  ivdicia  ab- 
solutoria.  Gai,  IV.  $  114,  «  La  sentenza  deve  corrispondere  allo  stato  di 
fatto  ».  FoRRSTER-Eccius,  I,  pag.  286. 


a)  Le  considerazioni  esposte  nel  testo  non  hanno  valore  per  il  diritto   italiano. 

Vi  è  chi  autorevolmente  sostiene  che  la  domanda  giudiziale  deve  contenere  la 
esatta  determinazione  delle  persone,  dell'oggetto  e  anche  del  titolo  dell'azione:  e 
ne  deduce  per  il  diritto  nostro,  come  il  Crome  per  quello  germanico,  la  conse- 
guenza che  il  titolo  non  può  piü  mutarsi  in  corso  di  causa,  senza  il  consenso 
del  convenuto.  Chiovenda,  op.  clt.,  n.  42  e  12.  Di  qui  verrebbe  la  conseguenza 
che  non  può  iuvocarsi  una  causa  supervenfenSf  cioè  un  titolo  posteriore  alPiuizio 
della  lite.  Ma  se  questa  tendenza  è  entro  certi  limiti  razionale,  e  se  anche  i 
fautori  più  convinti  de  iure  condito,  del  sistema  contrario  ritengono  più  conveniente 
il  sistema  germanico  (Mortara,  op.  cit.,  voi.  III,  n.  216  e  seg.),  tuttavia  non 
sembra  ohe  la  non  mutabilità  della  domanda  massime  per  la  causa petendi  possa  consi- 
derarsi la  regola  nel  nostro  diritto.  Innanzi  tutto  la  menzione  della  causa  petendi  non  è 
richiesta  nella  citazione:  poiché  T indicazione  degli  elementi  di  diritto  costituenti  lo 
ragione  dell'azione  (art,  184)  può  lasciare,  indeterminata  tale  causa.  Ed  in  genere, 
come  già  fu  osservato,  nelle  contronote  al  ^  40,  la  citazione  è  nulla  soltanto  se 
vi  sia  incertezza  assoluta  sugli  estremi  dell'azione  (art.  145).  Inoltre  vi  sono  diverse 
disposizioni  dalle  quali  può  argomentarsi  a  contrariiSf  che  la  domanda  può  esser 
modificata  largamente  nel  corso  del  giudizio,  almeno  di  quello  di  primo  grado 
(Cod.  proo.  civ.,  art.  176,  divieto  di  nuova  istanza  ed  eccezioni  nella  comparsa 
conclusionale  in  formale  ;  art.  380,  divieto  di  conclusioni  diverse  di  quelle  conte- 
nni« in  citazione  nel  processo  contumaciale;  art.  490,  divieto  di  domande  nuove 
in  appello).  Questo  premesso,  vieu  meno  il  principale  ostacolo  di  diritto  positivo 
alla  possibilità  di  far  valere  in  giudizio  la  causa  superveniens.  Il  Mortara,  Comm,,  II, 
n.  474,  poi,  sostiene  che  la  causa  superveniens  può  essere  invocata,  anche  perchè 
il  convenuto  difetta  di  interélse  ad  opporvisi. 

Quanto  alla  sopravvenienza  della  scadenza  dall'obbligo  (e  quindi  dell'interesse 
ad  agire  in  via  di  condanna)  nel  corso  del  giudizio  (per  gli  obblighi  condizionali 
o  a  termine)  valgono  anche  per  noi  le  cose  dette  nel  testo  (o&.  Mortara,  1.  o.). 
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al  n.  4,  occorre  cbe  la  perdita  della  cosa  derivi  da  caso  fortuito  e 
che  il  con  venato  sia  in  buona  fede  ");  in  questo  caso  la  citazione 
non  lo  costituisce  in  mora.  Gfr.  art.  1302,  comma  1.^  [God.  civ.  ita!., 
art.  1298]. 

Se  il  giudizio  non  si  chiude  con  la  condanna  del  convenuto,  tutti 
gli  effetti  dell'inizio  della  lite,  in  quanto  tuttora  se  ne  può  far  qne- 
etione,  vengono  meno  ex  lune  ^%  salvo  quanto  è  disposto  nell'arti- 
colo 2246  del  Code  civil  [God.  civ.  ital.,  art.  2125]  ^').  Questo  risalta 
per  gli  effetti  processuali  dal  §  243,  comma  3  ora  371  (rinanzia 
agli  atti  del  giudizio)  e  dal  §  105  ora  113  (eccezioni  perentorie  del 
giudizio  cfr.  §  247  n.  4  ora  274)  dell'Ord.  di  proc.  civ.  [Gfr.  God. 
proc.  civ.,  art.  341  e  345];  e  per  gli  effetti  di  diritto  materiale  dal- 
l'art. 2247  Code  civil  [God.  civ.  ital.,  articolo  2128].  Giò  che  ivi  è 
disposto  per  alcuni  effetti  processuali  o  per  la  prescrizione  deve 
estendersi   ad  ogni  effetto  procedurale  o  materiale  ^'). 

Non  sembra  un  vero  e  proprio  effetto  della  citazione  la  estinzione 
di  ana  facoltà  di  scelta  su  più  pretese  alternative,  sebbene  in  difetto 
di  una  scelta  anteriore,  la  estinzione  della  facoltà  colla  proposta 
dell'azione  venga  di  regola  a  verificarsi  ^^).  Keppare  sembra  che  in 
caso  di  interruzione  del  giudizio  si  applichi  a  questo  caso  il  principio 
che  gli  effetti  della  proposta  azione  vengano  retroattivamente  a 
cessare.  Lo  stesso  accade  qaando  si  tratti  di  un'azione  competente 
a  più  persone^  in  modo  che  non  sia  predeterminato  da  quale  ira  esse 
debba  esercitarsi  e  che  d'altro  canto  non  possa  essere  esercitato  che 
una  sola  volta  e  da  un  solo  dei  titolari.  La  citazione  preclude  la 
facoltà  d'esercitarla  a  tutti  gli  altri  ^^).  D'altro  canto  con  la  pro- 
posizione dell'azione  il  convenuto  non  perde  la  facoltà  di  scelta: 
perde  però  la  facultas  alternativa  **). 

")  V.  retro  nota  20. 

30J  WiNDscHKiD,  Paiid.^  I,  pag.  352  e  seg.  e  citaz.  ivi. 

31)  V.  retro  nota  46. 

3«)  V.  anche  Wach  in  GafNHUT'  8  Zschr,  (Riv.  di  GrCnhut),  voi.  7, 
pag.  141  e  seg.;  Mandry,  voi.  244  e  seg.;  Petersen^  Komm,  (Commen- 
tario) ad  ^  239  (ora  267)  i.  f.  j  Zitelmann  nella  Zachr,  /.  deutschen  Civil' 
prozess  (Riv.  per  la  proc.  civ.  germ.).  Contra  Schwalbach,  op.  cit.,  pag.  266 
e  seg.  In  diritto  francese  dato  l'art.  2247  [Cod.  civ.  ital.,  art.  2128]  il 
dubbio  ha  a  mala  pena  ragion  d'essere.  L'art.  2246  [Cod.  civ.  ital.,  art.  21 2X 
in  princ]  come  eccezione  alla  regola  non  va  applicato  se  non  al  caso  spe- 
ciale della  prescrizione,  per  il  quale  è  scritto. 

33)  V.  $  41,  nota  59  e  seg. 

'^*)  Così  p.  es.  nel  caso  dell'art.  1198  del  Code  civil  [Cod.  civ.  ital., 
art.   1185]. 

35)  Windscheid,  I,  i  125,  nota  11  e  citaz.  ivi. 
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2.  —  La  sentenza. 

§  47. 

La  sentenza  è  la  normale  conclusione  del  giudizio,  è  la  definitiva 
fissazione  del  rapporto  giuridico  fra  le  parti.  A  tal  uopo  deve  trattarsi 
di  una  sentenza  irrevocabile,  passata  cioè  in  cosa  giudicata  '). 
Deve  trattarsi  anche  di  una  sentenza  sul  merito  della  causa,  non 
di  una  sentenza  relativa  alla  sussistenza  6  meno  di  presupposti  pro- 
cessuali senza  esame  del  merito.  Si  tratta  dei  presupposti  relativi 
all'obbligo  di  decidere  del  giudice  e  alla  difesa  delle  parti;  il  rigetto 
di  una  domanda  per  qualcuno  di  questi  vizi  costituisce  esso  stesso 
cosa  giudicata,  ma  non  tocca  il  merito  in  sé,  anzi  ne  esclude  ogni 
trattazione.  Lo  stesso  succede  nel  caso  di  assoluzione  dall'osservanza 


*)  V.  le  citazioni  a  J  46:  Savigny,  voi.  6,  pag.  257-482  j  Windscheid, 
Die  Actio  (L'ac/io),  $  10  e  seg.;  Pand,,  I,  $  127,  129-132;  Ungbr,  II, 
$  181-33  ;  Drrnburg,  Freuss.  Privatrecht  (Dir.  priv.  pruss.),  I,  $  134  e 
fleg.;  PÖRSTRR  (Ecciüs),  I,  J  55,  56  j  Wktzell,  $  46,  47;  Endemann,  Bas 
princip  dee  Rechtskraft  (Il  principio  della  coBa  giudicata),  1861;  Degenkolb, 
Einlaemngszicang  und  UrtheiUnorm  (Coazione  al  contradditorio  e  norma  per 
le  sentenze).  Vedi  poi  oltre  il  Wach,  Vortraege  (Proposizioni),  Freudenstbin, 
Die  Bechtskraft  na^h  der  B,  C.  P.  O.  und  ihre  Wirkungen  auf  die  Mubjeetiven 
Rechte  (La  cosa  giudicata  secondo  TOrd.  di  proc.  civ.  dell'  Inipen)  e  la  sua 
efficacia  sopra  i  diritti  subbiettivì),  1881;  Klöppel,  Einrede  der  Bechtskraft 
(Eccezione  di  cosa  giudicata),  1882;  Krüger,  Bechtskraft  des  Urtheils  (£ffica<-i:i 
di  cosa  giudicata  della  sentenza),  1885;  Rocholl,  Bechisf alle  des  Reichsgerichts 
(Casi  giurisprudenziali  decisi  dalTribunale deir Impero), pag. 22  e  seg.;  Mandry, 
pag.  246.  La  letteratura  francese  è  ormai  utilizzabile  soltanto  in  parte.  V.  le 
citazioni  in  Z  ach  aria  e,  IV,  pag.  595,  nota  1,  596,  nota  5  e  6.  Deve  aggiun- 
gervisi  Bonnier,   Traité  des  preuves  (2.*  ediz.,  1852),  n,  758  e  seg.  «). 


a)  Dembliüs,  Zur  Lehre  der  Rechtskraft  des  Civilurtheils  (Sulla  teoria  della  cosa 
giadioata  civile);  Binder,  Die  autjectiven  Grenzen  der  Reektakraft  (I  limiti  sa- 
biettivi  della  cosa  giadicata),  1895;  Laband  e  Wach,  Zur  Lehre  von  Itechtukraft 
(Sulla  teoria  della  cosa  giudicata),  1899;  Mbndelssohk-Bartholdy,  Greneen  der 
Beehtskraft  (Limiti  della  cosa  giudicata),  1900;  Hbllwig,  Wesen  und  tubjeotiven 
Begrenzung  der  Rechtskraft  (Natura  e  limiti  Bubiettivi  della  cosa  giudicata),  1901  ; 
PaGbnS'I'kchrr,  Zur  Lehre  von  der  materiellen  Rechtskraft  (Sulla  teoria  della  coHa 
giudicata  materiale),  1905;  Crome,  op.  eit.,  $  130;  Lacoste,  De  la  ohose  jugée, 
2.*  ed.,  1904;  Cogliolo,  Trattato  teorico  pratico  delV eccezione  di  cosa  giudicata^  1885; 
Cosa  giudicata,  in  Enc.  giuridica;  Tijozzi,  L* autorità  di  cosa  giudicata  nel  civile  e 
nel  penale,  1900;  Gatti,  DelV  autorità  di  cosa  giudicata,  1902;  Menbstrina,  La  pre- 
giudiziale nel  giudizio  civile;  Chiovenda,  Princ.  di  dir,  pr,  dv,,  $  78  ;  Cosa  giudicata  e 
competenza,  1906. 
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del  giudizio,  per  es.  per  non  essere  scaduta  la  prestazione  o  per  difetto 
di  interesse  nell'azione  dichiarativa  ').  Uu  rigetto  allo  stato  degli  atti 
per  insufficiente  determinazione  degli  elementi  costitutivi  della  domanda 
non  può  oggidì  verificarsi  perchè  o  vi  ripara  la  facoltà  del  presidente 
del  tribunale  di  far  d'ufficio  interrogazione  alle  parti  o  ai  rappresen- 
tanti loro  (§  J30  ora  139)  o  se  con  ciò  non  si  giunge  ad  una  suf- 
ficiente determinazione  delle  deduzioni  non  è  giustificato,  secondo  le 
cose  dette  circa  la  causa,  petendi  al  §  41.  Poiché,  secondo  quanto  ivi 
è  stato  esposto  viene  a  stabilirsi  la  controversia  soltanto  sopra  i 
fatti  giurìdici,  posti  a  base  del  diritto  sino  ab  initio:  cosicché  la 
facoltà  di  far  valere  il  diritto  stesso  in  base  alle  altre  causae  petendi 
non  é  pregiudicata,  diguisaché  la  decisione  può  essere  emessa  senza 
alcuna  riserva  *).  Se  questa  riserva,  che  non  è  da  approvarsi,  di  fatto 
sia  espressa  nella  decisione,  essa  non  ha  nessuna  pratica  importanza. 
Il  caso  si  presenta  uguale  a  quello  in  cui   si  agisca   prima  in  base 


*)  V.  retro  (  40,  massime  a  nota  57.  Nel  caso  che  non  sieno  venate  a 
scadere  alcune  parti  singole  ed  individualizzate  di  un'obbligazione,  per  es. 
di  credito  rateale,  vedasi  Zitelmann,  nella  Zschr,/.  d,  Civ,  Pr,  (Rivista  per  la 
proc.  civ.),  voi.  8,  pag.  262  e  seg.  Se  il  rigetto  della  domanda  è  pronunziato  per 
incompetenza  assoluta  delPantorità  giudiziaria  (di  fronte  a  giurisdizioni  spe- 
ciali o  all'autorità  amministrativa)  ne  consegue,  secondo  le  cose  dette  nel 
testo,  che  l'azione  non  può  esser  riproposta  ^). 

^)  Il  convenuto  può  da  questo  punto  di  vista  opporsi  alle  deduzioni  che 
sconfinino  dalla  causa  petendi  posta  a  base  dell'azione  ($  240  ora  26S). 
L'azione  in  questi  casi,  in  cui  la  causa  dedotta  è  insufficiente,  deve  essere 
rigettata  a  istanza  del  convenuto.  Si  arriva  a  una  conclusione  diversa  se  si 
ricluede  ah  initio  la  semplice  individualizzazione  dell'azione.  Vedansi  su 
questo  punto  le  diverse  opinioni  in  Wach,  Vorträge  (Contributi),  pag.  25; 
Wrsterburo,  in  Beiträge  gur  Erläuterung  dee  D.  Rechts  (Contributi  alla 
spiegazione  del  dir.  germ.),  voi.  24,  pag.  186  e  voi.  20,  pag.  452;  Stbcck- 
MANN,  in  Zschr.  /.  JD,  civ.  Pr.  (Rivista  per  la  proc.  civ.  germ.),  voi.  III, 
pag.  324  j  Förster  (Eccius),  pag.  312  e  i  Commewtarii,  —  Anche  il  Tiib. 
fieli' Imp.,  Dee,  n.  6,  pag.  358,  ammette,  che,  ove  si  esiga  la  piena  giu- 
stificazione dell'azione  colla  deduzione  della  causa  petendi,  non  può  in  forza 
del  ^  130  (ora  139)  pronunciarsi  un  rigetto  allo  stato  degli  atti.  Cfr.  anche 
la  sentenza  27  maggio  1882  nella  Jur,  WochenschHft  (Riv.  giur.  settimanale), 
h.  a.y  pag.  175. 


a)  Sulle  sentenze  che  dichiarano  V  incompetenza  glndiziaria  in  confronto  delle 
autorità  amministrative  o  delle  giurisdizioni  speciali  e  sul  giadioato  ohe  si  forma 
in  proposito  vedasi  la  legge  sui  conflitti  di  attribuzione  31  marzo  1877  special* 
mente  agli  articoli  1,  3,  4,  6. 
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a  ana  causa  en*0Qea  e  poi  in  ordine  a  una  causa  fondata  *).  Si 
svolgono  in  due  diversi  giudizi  che  rispettivamente  non  vengono  in 
eontiitto  % 

ITon  rientrano  nella  nozione  qui  formulata  le  sentenze  interlocu- 
torie, che  per  loro  natura  non  possono  dar  luogo  a  cosa  giudicata 
(§§  275,  276  ora  303,  304  delPOrd.  di  proc.  civ.)  ^)'j  o  quelle  che  pos- 


*)  y.  in  proposito  Förster  (Ecgius),  I,  pag.  313,  n.  12  e  le  citazioni  ivi. 


o)  Le  cose  dette  nel  testo  non  possono  valere  senza  molte  riserve,  nel  nostro 
diritto,  almeno  secondo  la  prevalente  interpretazione  data  ad  esso  nella  dottrina 
e  nella  giurisprudenza.  L'obbligo  di  dar  piena  ragione  delPazione  proposta  sin 
dalla  citazione  non  sembra  sussistere  per  ciò  come  piìì  volte  è  stato  detto  nel  corso 
di  queste  note  dei  Trad.  Quando  la  citazione  sia  tale  da  produrre  assoluta  incer- 
tezza sull'oggetto  della  domanda,  essa  è  nulla  (Cod.  proc.  civ.,  art.  145);  por 
questo  motivo  è  quindi  possibile  che  il  convenuto  domandi  e  il  tribunale  pronunci 
una  sentenza  ohe  assolve  il  convenuto  dall'osservanza  del  giudizio.  Non  è  ammis- 
sibile in  diritto  nostro  che  le  lacune  dell'atto  siano  colmate  colle  interrogazioni 
da  farsi  d'ufficio  dal  presidente  del  tribunale  non  esistendo  tale  facoltà  d'iniziativa 
del  giudice.  (Anche  la  comparizione  personale  delle  parti  da  ordinarsi  d'ufficio 
che  è  eccezionalmente  consentita  dinanzi  ai  tribunali  in  materia  commerciale  e 
dinanzi  ai  pretori  [Cod.  proc.  civ.,  art.  401,  446]  è  piuttosto  un  mezzo  di  istru- 
zione, che  di  integrazione  degli  elementi  dell'azione).  Invece  sembra  che  le  lacune 
della  citazione  in  ordine  agli  elementi  costitutivi  dell' azione  e  in  particolare  alla 
oaiua  petendi  possano  essere  completate  colle  deduzioni  successive  delle  parti  (com- 
parse o  dichiarazione  sui  verbali  d'udienza  secondo  il  rito  e  l'autorità  giudiziaria 
adita).  Se  non  vi  sono  gli  estremi  per  dichiarare  nulla  la  citazione,  e,  se  d'altro 
canto,  la  causa  petendi  non  è  sufficientemente  chiarita  nelle  deduzioni  posteriori  non 
essendo  quindi  essa  a  fortiori  provata,  l'azione  proposta  deve  esser  respinta  con 
.sentenza  definitiva  in  applicazione  della  massima  aotore  non  probante  reue  àbaolvitur 
(ofr.  Mattirolo,  op.  cit.,  voi.  IV,  pag.  23,  nota  1  e  giurisprudenza  ivi).  Neppur 
da  noi  è  anmiissibile  in  questi  casi  alcuna  riserva  di  azioni  proposte  per  causa 
diversa,  né,  se  fatta,  sarebbe  rilevante,  perchè  a  tali  azioni,  differenziate  dalla 
diversità  della  causa  petendif  non  osterebbe  il  giudicato  intervenuto  sull'azione 
respinta. 

b)  In  diritto  italiano  sembra  che  alle  sentenze  interlocutorie  qui  accennate  sia 
da  riconoscersi  efficacia  di  cosa  giudicata.  Nei  $$  303  e  304  dell'Ord.  di  proc.  civ. 
citati  si  tratta  rispettivamente  di  sentenze  che  pronunciaao  sopra  un  mezzo  di 
difesa  o  di  attacco  per  sé  stante  e  di  sentenze  che,  trattandosi  di  un'obbligazione 
di  cui  sia  controverso  il  titolo  e  l'ammontare,  pronuncino  sul  titolo.  Nel  primo 
caso  si  tratta  di  interlocutorie  che  pregiudicano  il  merito  in  quanto  pronunciano 
sopra  un  punto  pregiudiziale  :  dappoiché  da  noi  prevale  la  teoria  che  le  pronuncio 
sopra  tali  punti  (motivi  che  sono  la  premessa  del  dispositivo)  contenute  nella  parte 
motiva  di  una  sentenza  definitiva  in  merito  facciano  stato  di  cosa  giudicata  (v.  infra 
note  dei  Trad.),  è  logico  che  uguale  valore  debbano  avere  se  sono  accolte  con  una 
sentenza  che  nel  dispositivo  contiene  disposizioni  meramente  istruttorie  e  a  fortiori 
se  sono  formulate  in  una  sentenza  che  espressamente  le  decide  nel  suo  dispositivo. 
Mattirolo,  op.  citata,  voi.  V,  n.  31  e  seg.;  Cass.  Roma,  14  novembre  1903  (Legge 
1903,  534);  App.  Venezia,  5  dicembre  1901  (Tenti  Veneta,  1902,  9);  Cass.  Roma, 
22  febbraio  1901  (ivi,  1901,  231).  Si  ammette  tuttavia  che  le  interlocutorie  ohe 
ammettono    una    prova    non    fanno    cosa   giudicata  sovra  la  rilevanza  di  questa. 

Cromk.  Diritto  privato  francese  —  29. 
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sono  esistere  ed  essere  emanate  con  riserva  di  diritti  o  di  mezzi  di 
difesa  (§§  562  e  seg.,  502  e  seg.,  ora  599  e  seg.,  540  e  seg.  del- 
rOrd.  di  proe.  civ.)  ^). 

1.  La  cosa  giudicata  (res  ivdicata)  formalmente  è  la  non  impa- 
gnabilità  della  sentenza  mediante  gravame  ad  istanze  superiori  o 
opposizione  di  contumace  ^)  ^),  sia  che  questi  rimedi  secondo  le  norme 


^)  La  sentenza  è  perfetta  colla  pubblicazione.  Ove  si  tratti  di  ordinfinze 
che  non  sono  pubblicate  deve  farsene  la  notificazione  d^ ufficio.  (  281  e  seg.. 
ora  310  e  seg.,  294,  ora  329,  dell'Ord.  di  proe.  civ.  [Cfr.  Cod.  proc.  civ. 
art.  56,  366,  367,  437]. 


Casa.  Torino,  22  luglio  1902  {Giur.  Tor.j  1902,  1288);  Cus».  Firenze,  12  marzo  1906 
{Temi  Veneta^  1896,  235).  Vedasi  tuttavia  sul  senso  espresso  nel  t4>sto:  Casa.  Pa- 
lermo, 13  febbraio  1904  {Circolo  giuridico^  1904,  91).  Nel  secondo  caso  la  causa  è  scissa  in 
una  fase  pregiudiziale  dichiarativa  (accert.-iuiento  dell'obbligazione,  p.  es.  eaìstenz.«! 
della  obblignzioiie  ex  delicto  salva  la  liquidazione  dei  danni)  e  una  fase  successiva 
di  condanna  (condanna  al  pagamento  di  una  somma,  p.  es.  nel  caso  anzidetto 
liquidazione  dei  danni).  È  naturale  ritenere  che  la  sentenza  che  chiude  la  prima 
fase  fa  stato  di  cosa  giudicata,  come  in  genere  qualnnque  sentenza  dichiarativa. 
Cass.  Torino,  23  dicembre  1890  {Giur.   Tor.,  1891,  191). 

«)  Non  conosciamo  in  diritto  nostro  altro  esempio  di  sentenze  con  riserva  di 
diritti  o  mezzi  di  difcHa  che  quelle  emesse  nei  giudizi  cambiari,  quando  »iano 
prodotte  eccezioni  illiquide  o  non  di  pronta  soluzione  e  qnindi  si  pronunci  una  sen 
teuza  di  condanna  in  base  alla  cambiale  (o  di  rigetto  dì  opposizione  a  precetto 
in  base  ad  essa)  con  riserva  di  pronuncia  ulteriore  sulle  eccezioni  non  decise 
(Cod.  comm.,  art.  324)  e  quelle  previsto  dal  capoverso  dell'art.  102  Cod.  proc.  civ. 
Cfr.  Chiovbnda,  Princ,  di  dir.  process.^  $  94.  È  evidente  però  che  quiste  sentenze 
noù  esercitano  infiiionza  dettisi  va  sul  rapporto  giuridico  sostanziale. 

^)  È  incerto  quando  nel  nostro  diritto  una  seutenza  si  intenda  formai  monte 
passata  in  giudicato.  Questa  espressione  è  spesso  usata  nelle  nostre  leggi  (Cod. 
civ.,  art.  90,  403,  757,  812,  1945,  2036;  Cod.  proc.  civ.,  art.  494  n.  5,  517  n.  8. 
917,  ecc.).  La  nostra  legge  positiva  distingue  i  rimedi  contro  le  sentenze  in  or- 
dinari (appello,  opposizione  di  contumace)  e  straordiuarii  (cassajiione,  revocazione  e 
opposizione  di  terzo);  Cod.  proc.  civ.,  art.  465.  Non  nella  distinzitme,  ma  nel 
modo  in  cui  è  applicata  v'  è  una  strana  anomalia:  poiché,  anche  prescindendo 
dal  considerare  se  1'  opposizione  di  contumace  non  sarebbe  meglio  classificata  fra 
i  rimedi  straordinarii,  certo  è  che  il  ricorso  in  cassazione,  ammesso  contro  tutt« 
le  sentenze  e  non  per  circostanze  eccezionali,  dovrebbe  essere  reputato,  siccome  è 
in  realtà,  un  rimedio  ordinario.  Da  queste  premesse  consegue  una  gr:i ve  difficoltà: 
inquantochè  sorge  la  questione  se  una  sentenza  si  intenda  formalmente  passata  in  giu- 
dicato quando  non  sia  piü  possibile  contro  di  essa  un  mezzo  così  ordinario  come'  straor- 
dinario o  se  basti  la  inammissibilità  di  rimedi  ordinarii.  Qualunque  delle  due 
condizioni  poi  porta  a  conseguenze  illogiche:  se  si  ammette  che  occorra  la  non 
proponibilità  anche  di  tutti  i  rimedi  straordinari,  in  realtÀ  non  si  può  mai  dire 
che  una  seutenza  è  passata  in  giudicato,  giacché  non  può  mai  predetenninare,  se 
non  sorgeranno  motivi  per  la  revocazione  o  T opposizione  di  terzo,  per  i  quali  ri- 
medi in  più  casi  o  non  vi  sono  termini  o  vi  sono  termini  che  decorrono  dalla 
scoperta  dei  motivi  stessi.  Se  invece  si  ammette  che  una  sentenza  sia  passata  io 
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di  procedura  non  sieno  assolatamente  ammissibili,  nel  qual  caso  la 
sentenza  passa  senz'altro  in  gindieato  \  sia  che  il  termine  per  la 
proposizione  di  questi  mezzi  d'impugnazione  sia  inutilmente  decorso 
{§  645  ora  705)  '')  %  sia  che  infine  siasi  già  rinunziato  validamente 
a  proporlo  in  modo  tacito  od  espresso  ^)  %  [Vedi  nota  e  apetg.  seg.]. 


•)  «  Prima  del  decorso  del  termine  per  la  proposizione  del  gravame  am- 
messoy  ecc.  »;  ^  645,  ora  705,  delPOrd.  cit. 

'')  Il  termine  (termine  perentorio)  decorre  di  regola  daUa  notificazione 
dell'ana  o  dell'altra  delle  parti.  ($  304,  477,  514,  540,  ora  339,  516,  552, 
577,  deirOrd.  di  proc.  civ.  La  notificazione  ha  effetto  anche  contro  colui  a 
istanza  del  quale  è  stata  fatta.  Quindi  il  passaggio  in  giudicato  avviene 
per  entrambe  le  parti  allo  stesso  momento  ^). 

^)  C  ammesso  dalla  maggioranza  degli  scrittori  che  tale  rinuncia  fa  pas- 
sare in  giudicato  la  sentenza  ed  autorizza  il  cancelliere  a  munirla  della 
clausola   esecutiva.    Tuttavìa  vi  è  un'eccezione  a  questo  principio  (la  quale 


giudicato  quando  non  sodo  più  propouibili  contro  di  essa  i  soli  rimedi  ordinari, 
si  deve  considerare  passata  in  giudicato  la  sentenza  che  è  suscettibile  di  ricorso  in 
Cassazione,  e  che  quindi  non  fìssa  irrevocabilmente  fra  le  parti  il  rapporto  giuridico 
controverso.  Né  vi  è  nelle  nostre  leggi  alcun  appiglio  per  consi fi  erare  passate  in 
giudicato  le  sentenze  contro  le  quali  non  sia  più  proponibile  nh  appello  né  opposizione 
di  contumace,  né  ricorso  in  Cassazione  come  sarebbe  razionale.  La  ginrisprndenza 
•e  la  dottrina  sono  divise.  In  generale  attesa  la  necessità  di  spiegare  tali  disposi- 
zioni speciali  in  relazione  alla  norma  generale  dell'art.  445,  sembra  più  corretto 
ritenere  de  iure  condito  che,  se  non  vi  sono  speciali  ragioni  in  contrario  o  disposizioni 
«spresse  (Cod.  proc.  civ.,  art.  309  e  750),  s' intendo  formalmente  passata  in  giudicato 
una  sentenza  quando  non  sono  proponibili  contro  di  essa  i  rifnedi  ordinari.  Vedi 
Maitikolo,  op.  cit.,  voi.  y,  n.  24  e  seg.,  n.  1161  e  seg.;  Fadda  e  Bensa,  ^o<« 
4il  WiNDSCHBiD,  I,  pag.  1118.  Tuttavia  nei  casi  suindicati  si  ricerca  se  una  sen- 
tenza sia  passata  in  giudicato  soltanto  per  gli  effetti  processuali:  cioè  per  determi- 
nare se  sia  titolo  esecutivo  o  in  genere  se  sia  suscettibile  di  qualche  forma  di 
•esecuzione  (in  senso  lato)  o  se  siano  esperibili  contro  di  essa  dati  rimedi. 

Ove  si  rioerchi  invece  quando  una  sentenza  si  intenda  passata  in  giudicato  agli 
effetti  sostanziali  della  sua  influenza  sul  rapporto  giuridico  materiale,  perde  ogni 
valore  la  norma  irrazionale  di  procedura  contenuta  nell^art.  465  cod.  pen.  oiv.  e 
la  questione  va  risoluta  secondo  le  buone  regole  della  logica  e  i  principii  gene- 
rali del  diritto.  L'influenza  assolutamente  irretrattabile  sul  rapporto  giuridico 
sostanziale  non  può  spiegarsi  se  non  da  quelle  sentenze,  contro  le  quali  non  sia 
più  esperibile  né  opposizione,  né  appello,  uè  cassazione.  Viceversa  non  può  ne^rarsi 
efficacia  temporanea  neppure  alle  sentenze  contro  cui  tali  rimedi  sieno  esperibili; 
efficacia  la  quale  soltanto  vien  meno  quando  la  sentenza  sia  modificata  o  revocata 
in  via  di  gravame. 

a)  Cfr.  Cod.  proc.  civ.  ital.,  art.  466. 

à)  Cod.  proc.  civ.,  art.  467:  «Il  termine  decorre  dalla  notificazione  della  sen- 
tenza, salve  le  disposizioni  speciali  di  legge  ».  Vedasi  per  queste  eccezioni  art.  437 
«  725.  Cod-  proc.  oiv.,  art.  45:  «Quando  la  legge  stabilisce  un  termine  da  de- 
correre dalla  notifici^zione,  questo  termine  decorre  anche  contro  la  parte  a  cui 
istanza  è  fatta  la  notificazione,  salvo  che  la  legge  abbia  diversamente  stabilito  ». 
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Ofr.  §  475,  556  ora  514,  566  delPOrd.  di  proc.  civ.  Per  la  vaüdita 
della  rinuncia  non  è  richiesta  Paccettazione.  La  esperibilità  e  la  pro- 
posizione effettiva  del  rimedio  della  revocazione  o  della  restituzione 
in  intiero  contro  la  decadenza  nella  pi-oposìzione  di  un  gravame  (op- 
posizione) incorsa  per  decorso  del  relativo  termine  perentorio  non 
toglie  l'efdcacia  di  giudicato  ^)  ^).  Se  un  gravame  ad  istanze  superiori 
o  l'opposizione  sono  proposti  iiTitnalmente  od  intempestivamente  e 
quindi  rigettati,  la  cosa  giudicata  viene  a  datare  dalla  scadenza  del 
termine  perentorio  (§  645  ora  705)  **'). 

La  cosa  giudicata  è  materialmente  la  irrevocabilità  della  sentenza 


va  applicata  anche  al  caso  della  nota  7),  quando  Paltra  parte  ha  ancora 
facoltà  di  appellare  :  se  questa  se  ne  avvale  compete  anche  al  rinunciante 
la  facoltà  di  proporre  a  sua  volta  appello  incidentale.  $  482,  ora  521.  Di 
qui  risulta  che  la  sentenza  non  deve  considerarsi  in  tal  caso  passata  in 
giudicato  rispetto  al  rinunciante.  Così  anche  Förster  (Eccius),  I,  pag.  314- 
e  seg.  «) 

^)  Sovra  il  concetto  fondamentale  vedasi  Hixsceiius,  nella  Zschr,  f.  D. 
Civ.  Fr,y  voi.  I,  pag.  1. 

^^)  La  materia  delle  sentenze  straniere  è  regolata  esclusivamente  dai 
W  660-61,  ora  722-23,  dell' Ord.  di  proc.  civ.  V.  le  sentenze  del  Tribunale 
dell'Impero  2  giugno  1885,  Bep.,  IV,  45-85  e  30  giugno  1886,  Bep.,  I, 
183-86  in  confronto  delle  altre  inserite  nel  voi.  8  della  raccolta,  pag.  387 
e  nel  voi.  9,  pag.  374  «). 


c)  Cod.  proc.  civ.  ital.,  art.  465,  capoA'.  alt.  :  «  L'accettazione  espressa  o  tacita 
della  sentenza  importa  rinunzia  al  diritto  d' impugnarla  ».  Mortara,  Aequie9oen£af 
in  Dig,  ital.  Neppure  per  diritto  italiano  occorre  l'accettazione  della  controparte. 
MOKTARA,  op.   cit.,  n.   51. 

<>)  Non  è  considerata  da  noi  la  questione,  se  e  con  quale  procedimento  una  sen- 
tenza cai  sia  stata  prestata  acquiescenza  possa  esser  munita  di  formula  esecutiva. 

La  giurisprudenza  quasi  unanime  e  la  dottrina  prevalente  ammette  ohe  l'acquie- 
scenza prestata  ad  una  sentenza,  anteriormente  alla  notificazione  deirappello  prìu- 
oipale,  non  è  d'  ostacolo  all'  appello  incidentale.  M  attiro  lo,  op.  cit.,  voi.  IV, 
u.  674  e  seg.  e  citazioni  ivi.  Contra:  Mortara,  Aoquiesoenza,  n.  78  e  seg.;  Man, 
di  proc,  oiv.,  II,  n.  605,  680.   Cuzzbki,   Comm  ,  2.^^  ediz.,  ad  art.  487,  nota  5. 

à)  y.  pag.  449  nota  b. 

e)  Per  le  sentenze  straniere  valgono  gli  art.  941  e  seg.  del  Cod.  di   proc.  civ. 

Non  occorre  che  una  sentenza  straniera  sia  passata  in  giudicato,  perchè  possa 
esser  eseguita  in  Italia  previa  giudizio  di  delibazione  ;  basta  che  essa  sia  esecutiva 
secondo  il  diritto  straniero.  Arg.  dell'art.  941  ;  MATriROLO,  op.  citata,  voi.  VI, 
n.    1200. 

Non  occorre  secondo  la  dottrina  o  la  giurisprudenza  prevalente  che  la  sentenza 
straniera  sia  sottoposta  a  giudizio  di  delibazione  per  invocarla  come  titolo  alla 
eccezione  di  cosa  giudicata.  V.  M  attiro  lo,  op.  e  voi.  cit.,  n.  1167  e  seg.  e  ci- 
tazioni ivi.  Contra:  Gabba,  Nuovo  quest,  di  dir.  oiv.,  voi.  II  (1906),  pag.  198; 
Anzilotxi,  nota  in  Giur.  ital.j  1901,  I,  2,  404. 
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nei  rignardi  del  rapporto  controverso  tra  le  parti  **).  Res  iudicata  pro  Te- 
rital e  €Lccipitur;  re»  iudicata  iusfacit  inta*  partes.  Quest'effetto  si  pro- 
duce anche  quando  la  sentenza  è  errata  e  lesiva  del  diritto  di  una 
fra  le  parti.  La  parte  vincitrice  non  ha  più  bisogno  di  rimontare 
all'originario  rapporto  giuridico:  essa  fonda  i  suoi  diritti  sovra  la 
sentenza  emanata  sul  merito.  Se  la  parte  soccombente  agisce  per 
contestare  la  definizione  del  rapporto  giuridico  data  dalla  sentenza, 
il  nuovo  giudice  deve  x)orre  questa  definizione  come  premessa  della 
sentenza  e  non  può  attribuire  nessuna  efficacia  alla  contestazione; 
infine  la  part^e,  a  cui  favore  sta  la  prima  sentenza,  con  essa  fa 
la  prova  completa  del  suo  diritto  nei  riguardi  del  rapporto  giu- 
ridico definito.  In  questo  senso  il  diritto  francese  (art.  1359  e 
1352;  üod.  civ.  ital.,  art.  1349,  1351)  dice  che  la  cosa  giudicata 
costituisce  una  praesumtio  iuris  et  de  iure  *').  Kon  è  ammissibile 
dato  il  carattere  di  diritto  pubblico  dell'  istituto  *'),  che  tale  presun- 
zione possa  esser  combattuta  con  la  delazione  di  un  giuramento  o 
con  la  confessione  giudiziale  ^*)  %  Naturalmente  è  indubitabile  che  la 
parte  vittoriosa  non  è  obbligata  a  fare  alcun  uso  della  sentenza  sia 


^^)  La  regola:  le  criminel  empörte  le  civil,  cioè  l'efficacia  vincolatiya  della 
sentenza  penale  sul  giudice  civile  è  stata  abrogata  dal  (  14  n.  1  della 
legge  introduttiva  dell' Ord.  di  proc.  civ.  ^). 

^*)  Bisogna  evitare  l'equivoco  di  credere  che  la  presunzione  consista  in 
ciò,  cìie  i  fatti  accertati  nella  sentenza  debbano  considerarsi  come  incontro- 
versibilmente  provati.  L'accertamento  di  fatti  iu  una  sentenza  |ion  acquista 
mai  valore  di  giudicato:  è  soltanto  l'affermazione  o  la  negazione  del  diritto 
dedotto  in  giudizio  che  può  passare  in  giudicato  (v.  infra).  Dato  che  la 
presunzione  si  definisce  come  la  deduzione  legale  tratta  da  determinate 
premesse  di  fatto,  in  concreto  la  premessa  consiste  nel  fatto  dell'esistenza 
di  una  decisione  giudiziale  in  un  dato  senso,  la  deduzione  legale  nell'opi- 
nione che  quel  rapporto  giuridico  sussista  realmente  in  conformità  della 
sentenza.  —  In  Germania  si  suol  dire  che  la  sentenza  crea  un  diritto  for- 
male fra  le  parti;  che  è  una  finzione  di  verità. 

^^)  Cfr.  in  proposito  Sa.vigny,  VI,  pag.  259  e  seg. 

^*)  y.  retro  ^  45,  nota  30.  La  transazione  sopra  un  diritto  definito  con 
sentenza  passata  in  giudicato  (art.  2056  Code  civil;  Cod.  civ.  ital.,  art.  1771) 
non  è  valida  come  trausazione,  ma  come  rinuncia.  La  transazione  di  sua 
natura  presuppone  la  incertezza  del  diritto,  la  quale  invece  qui  manca. 


a)  Il  principio  che  le  oriminel  empörte  le  civil  vale  in  genere  nel  nostro  diritto. 
Arg.  art.  308,  317  Codice  procedura  civile;  art.  4,6,  31  Cod.  proo.  pen.  Vedi 
ingenerale:  Mortaba,  op.  oit.,  I,  n.  513;  Mattirolo,  op.  cit.,  I,  n.  924  e  seg., 
y,  n.   175  e  seg. 

à)  Per  V  inammissibilità  del  giuramento  :  App.  Trani,  12  novembre  1902  (Biv, 
Giuriepr.,    1903,  25). 
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dandovi  esecuzione  coattivamente  o  in  via  di  compensazione,  sia 
indirettamente  invocandola  come  fondamento  di  un^exceptio  {replicatio) 
rei  iudicatae  ^*)  <*). 

Dalla  irrevocabilità  della  sentenza  derivano  in  particolare  le  con- 
seguenze seguenti: 

a)  Il  convenuto  soccombente  non  può  far  giudizialmente  alcuna 
deduzione  che  contraddica  alla  sentenza.  Se  egli  è  condannato 
ad  una  prestazione,  Pobbligo  di  soddisfarla  deriva  senz'altro  dal  gin- 
dicato.  Se  egli  non  vi  ottempera,  vi  è  costretto  colla  forza  *)  :  la  sen- 
tenza passata  in  giudicato  è  titolo  esecutivo;  §  644  [ora  704]  del- 
l'Ord.  di  proc.  civ.  ^).  È  stato  detto  che  l'obbligo  nascente  dal  giudicato 


^^)  Cfr.  Larombièrb,  n.  151;  Aubry-Rau,  voi.  Vili,  $  767,  n.  122;  Lau- 
rent, XX,  n.  135-137. 


**)  L' opinione  preralente  iu  Italia  è  che  la  cosa  giudicata  sia  uu'ecce^lone 
proponibile  soltanto  dalle  part.i  e  non  rilevabile  d'ufficio:  Cass.  Torino,  9  mag- 
gio 1894  (Giur.  Hai.,  1894,  I,  1,  717).  Mattirolo,  op.  cit.,  voi.  V,  n.  35,  paR.  34, 
nota  3.  Vedasi  anche  pag.  33,  nota  2.  Si  è  venuta  negli  ultimi  tempi  a  delineare 
una  tendenza  dottrinale  del  tutto  opposta  e  implicante  che  la  cosa  giudicata  è 
d'ordine  pubblico  e  deve  rilevarsi  d* ufficio  dal  giudice.  Chiovenda,  V azione 
nel  8%9t,  dei  dir.^  pag.  102;  Fi-inc.  di  dir,  proti,  oiv,,  pag.  482;  Lbssona,  in  aggiunta 
ali  Mattirolo,  op.  e  voi.  cit.,  u.  35  bis  e  seg.,  Gatti,  DelVautontà  del  giudicato 
civile,  nn.  181-2. 

^)  Esecuzione  di  sentenza  può  comprendere: 
a)  Esecuzione  forzata  di  prestazioni  materiali,  dovute  dal  convenuto: 
ce)  mediante  coazione  indiretta  coi^ 

1.^  arresto  personale,  legge  6  dicembre  1877. 

2.^  sequestro  del  patrimonio  (Cod.   oiv.,  art.  133)  o  multd  giudiziale  la  cui 
ammissibilità  (per  le  obbligazioni  di  fare  o  non  fare)  è  disputata; 
3.^  risarcimento  di  danni  ; 
ß)  mediante  coazione  diretta  con 

1.°  espropriazione  forzata  dei  mobili  od  immobili  per  le  prestazioni  aventi 
per  oggetto  ima  somma  di  danaro;  Cod.  proc.  civ.,  art.  577  e  seg.  con 

2.^  consegna    coattiva  di  beni  mobili    od  immobili  determinati;    articolo 
741  e  seg.  con 

3.°  Tusi)  della  forza  e  la  surrogazione  delle  opere  del  debitore  nelle  ob- 
bligazioni fungibili  di  fare  o  non  fare;  Cod.  civ.,  art.  1220,  1242; 
h)  Utilizzazione  del  titolo  d'accertamento: 
ce)  eseguendo  prove; 

ß)  eseguendo  trascrizioni^  iscrizioni,  volture; 
y)  in  qualunque  altro  modo  (eccezione  di  cosa  giudicata). 
e)  Che  le  sentenze  passate  iu  giudicato  (cioè  contro  le  quali  non  sono  esperibili 
rimedi  ordinari)  sono  titoli  esecutivi  si  argomenta  nel  nostro  diritto,  oltreché  dai 
prlncipii  generali,  dagli  articoli  364,  475,  482,  504,  514-5,  520.  Queste  disposi- 
zioni si  riferiscono  direttamente  alle  sentenze  dell'autorità  giudiziaria  ordinaria  in 
materia  civile  e  commerciale  (conciliatori,  pretori,  tribunali,  Corte  d'appello. 
Corte  di  cassazione  per  le  spcHc;  Cod.  proc.  civ.,  art.  571). 
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è  una  invocazione  deirobbligo  originario  **):  e  ciò  per  spiegare  il  fatto 
che  la  durata  della  prescrizione  ^eWdctio  iudicati  è  uguale  in  tutti  i 
casi  *'')  ^).  Per  spiegare  questo  effetto  non  è  necessario  ricorrere  all'idea 
di  novazione.  Invero  non  se  ne  riscontrano  in  concreto  sotto  altri  aspetti 
le  conseguenze  perchè  l'obbligo  originario  né  in  sé  né  nei  suoi  ac- 
cessori yien  meno  e  la  sentenza  di  regola  non  crea  diritti  ^^),  ma 
li  dichiara.  Il  concetto  romano  ^^)  va  rigettato  in  diritto  moderno  '^). 
Alcune  sentenze  non  sono  suscettibili  d'esecuzione  forzata.  Bientrano 
in  questo  numero  oltre  quasi  tutte  le  sentenze  enumerata  a  nota  18, 
quelle  che  condannano  il  convenuto  alla  prestazione  di  una  dichiara- 
zione di  volontà,  §  779  ora  894  dell'Ord.  di  proc.  civ.  In  questi  casi, 
secondo    le    precise    disposizioni    del    detto    paragrafo,    il    consenso 


^*)  Cfr.  circa  la  giurisprudènza  francese:  Larombièrk,  n.  144-146;  AuBRr- 
Rau,  $  769,  n.  4;  Laurent,  XX,  n.  134. 

J')  V.  retro  $  43,   nota  29. 

*^)  CoBtitaiscono  delle  eccezi<mi  le  sentenze  che  pronunciano  il  divorzio 
per  determinati  motivi  (v.  retro  ^  16,  nota  23),  le  sentenze  che  pronunciano 
la  separazione  dei  beni  fra  coniugi  (art.  1443  e  seg.  Code  civil;  Cod.  civ. 
ital.,  art.  1418  e  seg.,  1442),  le  sentenze  in  materìa  di  interdizione,  quelle 
di  omologazione  di  un  concordato,  quelle  che  dichiarano  la  preclusione  dei 
diritti  nei  procedimenti  edittali  [d ^ammortizzazione]  *), 

^^)  Questa  ragione  si  riferiva  alla  litis  contestatio  (ante  litem  contestatam 
dare  oporlere,  post  litem  contestatam  condemnari  oportere^  post  condemna- 
tionem  iudicaium  facere  oportere)  e  si  riconnetteva  al  principio  procedurale 
della  consunzione  delPazione.  Kkller  (Wach),  Rom.  Civilprosess  (Il  pro- 
cesso civile  romano),  $$  60,  71. 

**^)  In  questo  senso  anche  Unorr,  II,  pag.  687;  Forrstbr  (Ecciüs),  I, 
pag.  310,  n.  10  e  la  dee.  del  Trih.  dell' Imp.  24  settembre  1880,  riportata 
nei  Beiträge  zur  Er  laut,  des  deutschen  Rechts  (Contributi  per  la  spiega- 
zione del  diritto  germanico),  vol.   26,  pag.  739. 


Sodo  titoli  esecutivi  anche  le s«uteiize  delle  glurÌBdizioDi  civili  speciali;  — sen- 
tenza di  probiviri,  leggo  15  giugno  1893,  art.  41  :  —  dei  capitani  di  porto,  Cod. 
mar.  mero.,  art.  15;  —  degli  ispettori  d'emigrazione,  legge  31  gennaio  1901, 
art.  27  e  a  fortiori  delle  commissioni  arbitrali  relative;  —  dei  tribunali  consolari, 
legge  15  agosto  1878,  art.   101. 

Sodo  infine  titoli  esecutivi  le  sentenze  di  varie  giurisdizioni  amministrative  : 
—  le  giunte  d'arbitri  (v.  Di  Palo,  op.  cit.,  pag.  159)  ;  —  le  decisioni  della  IV  Sezione 
e  della  6.  P.  A.  per  le  spese;  Reg.  17  ottobre  1889,  art.  57  e  seg.,  4  giugno  1891, 
art.  52,  ecc. 

a)  Generalmente  nella  dottrina  italiana  la  questione  circa  la  prescrizione  del- 
Vaetiif  iudicati  è  connessa  con  quella  della  novazione  come  è  stato  rilevato  alla  nota 
dei  Trad.  apposta  al  ^  43,  nota  29.  Vedasi  tuttavia  per  una  risoluzioDC  data  a  tale 
questione  indipendentemente  da  ogni  concetto  di  novazione:  Chiovbnda,  op.  cit., 
pag.  103. 

f>)  Si  tratta  di  sentenze  costitutive.  Vedansi  le  note  dei  7>ad.  al  $  40. 
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viene  ad  essere  supplito  dal  passaggio  in  giudicato  della  sentenza, 
anche  se  per  la  validità  del  consenso  stesso  sarebbe  richiesta  nna 
forma  speciale '^)  ^).  Esso  si  considera  dato  in  quella  forma.  Infine 
non  è  ora  concepibile  l'esecuzione  delle  sentenze  dichiarative*'). 

Per  l'esecuzione  di  quelle  sentenze  che  ne  sono  suscettibili,  quando 
Tesecuzione  sia  possibile  *%  si  richiede  sotto  diversi  aspetti  la  coo- 
perazione del  tribunale  **).  L'esecuzione  non  può  aver  luogo  che  in 
base  ad  una  copia  della  sentenza  munita  di  clausola  esecutiva.  Questa 
è  apposta  dal  cancelliere,  eventualmente  previa  decreto  del  presidente; 
§  662  ora  724  Ord.  di  proc.  civ.  "). 

Questa  cautela  serve  specialmente  al  caso  in  cui  debbasi  indicare 
la  estensione  personale  del  giudicato  ai  successori  della  parte  in 
causa  (v.  infra  e  §  46,  nota  3)  prima  di  concedere  la  formula  esecutiva 
contro  di  loro^  §  665  ora  727.  Deve  rifiutarsi  l'apposizione  della  formula, 
quando  nei  casi  contemplati  nei  §§  664-65  ora  7:^7  e  seg.  in  cui  l'effi- 
cacia di  giudicato  dipende  dal  verificarsi  di  determinati  fatti,  non  emerga 


'M  y»  i  Commentari,  Intorno  alfnltima  proposizione  del  comma  1.^  vedasi 
specialmente  Fitting  in  Arch,  f.  civ,  Pr.  (Archivio  per  la  pratica  civile), 
voi.  6J,  pag.  436  j  Ecciub  nei  Beiträge  s.  JSrläut.  d.  J>.  Bechi»  (Contr.  per 
la  spieg.  del  dir.  germ.),  voi.  23,  pag.  740.  —  Se  la  condanna  ha  per  oggetto  la 
costituzione  di  unMpoteca,  il  creditore  può  iscriverla  in  base  alla  sentenza. 
Non  devesi  confondere  la  condanna  alla  prestazione  di  una  dichiarazione  di 
volontà  con  la  condanna  alla  apposizione  di  una  firma,  dove  questa  è  essen- 
ziale, come  p.  es.  nelle  cambiali. 

")  V.  retro  J  40,  nota  29. 

*3)  V.  retro  $  13,  in  fondo. 

**)  Sulla  natura  del P esecuzione  v,  Dbgbmkolb,  EitiUMèungszwang  und  Ur- 
theilsnorm  (Coazione  al  contradditorio  e  norma  per  la  sentenza),  pag  •  86, 
101;  Wach,  Vorträge  (Contributi);  Bunsbn,  ZwangvolUtreekung  (Esecuzione 
forzata),  1885  ^). 

^^)  Spetta  al  tribunale  di  decidere  le  eccezioni  formali  sollevate  dal  con- 
venato contro  raccennata  apposizione  della  clausola  esecutiva.  $  668  (ora  732) 
Ord.  di  proc.  civ. 


a)  Nessuna  disposizione  in  diritto  italiano  regola  le  sentenze,  ohe  condannano 
alla  emanazione  di  una  dichiarazione  di  volontà.  Indubbiamente  ne  esistono  non 
poche  nel  nostro  diritto  (Cod.  civ.,  art.  63,  134,  1663,  1564,  2024-28,  2037-39, 
2136,  ecc.).  Vale  di  necessità  anchn  per  noi  il  principio  che  la  dichiarazione  si 
intende  emessa  col  passaggio  in  giudicato  della  sentenza.  Vedasi  in  proposito: 
Chiovrnda,  op.  cit.,  i  8;  Cammeo,  dazione  del  ditadi'M  contro  la  pubhW»  amm., 
capo  IT,  ^  1,  u.  6.  Cfr.  anche  Rocco,  Sentenza  <MXe^  pag.  141  e  »eg. 

V)  Cbsarko-Consolo,  Trattato  deW  e^propHagione  contro  il  debitore;  Di  Palo, 
Teoria  del  titolo  esecutivo;  Mattirolo,  op.  cit.,  voi.  V  e  VI. 
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la  prova  che  essi  si  sono  veritìcati  '*);  o  nel  caso  di  successione,  quando 
non  ne  risulti  la  dimostrazione  in  base  ad  atto  pubblico.  In  tal  caso 
bisogna  far  valere  il  giudicato  con  nna  ordinaria  azione  per  ottenere 
la  formula  esecutiva  (§  667  ora  731  Ord.  di  proc.  civ.)  e  nel  corso 
di  quest'azione  a  tenore  del  §^  656  ora  767,  possono  proporsi  le  ec- 
cezioni sostanziali  chesieno  sopravvenute.  Invece  colui  contro  il  quale, 
in  base  alla  notorietà  o  a  un  atto  pubblico,  sia  emanata  la  clausola 
esecutoria,  a  mente  dei  §§  664-65,  ora  727  e  seg.,  quando  voglia  con- 
testare tale  fatto  o  la  sua  qualità  di  successore,  deve  proporre  una 
azione  (che  è  in  certo  modo  V actio  contraria  di  quella  sovraindicata) 
per  liberarsi  dagli  effetti  dell'esecutorietà;  §  687  ora  768  *).    Si    ha 


*•)  Eccettochè  si  tratti  di  un  obbligo  dell'attore  di  dar  cauzione.  In  tal 
caso  la  conceBBione  della  formula  eBecutiva  non  è  sospesa:  ma  l'esecuzione 
non  può  iniziarsi  Be  non  quando  sia  Btata  data  la  cauzione.  V.  $  672,  comma  2.* 
(ora  751)  «). 


a)  Per  i  principi  generali  del  diritto  vale  anche  da  noi  la  stessa  regola.  Nei 
casi  in  cai  l'esecuzione  coattiva  di  una  sentenza  è  ooudizionata  ad  una.  cauzione 
(art.  102,  329,  330,  363,  463,  750,  928,  929,  940;  Cod.  comm.,  art.  324,  eoo.) 
non  vi  è  luogo  a  sospendere  il  rilascio  delia  copia  esecutiva  fino  a  prestazione  della 
cauzione,  ma  Fesecnzione  non  può  essere  iniziata  senza  aver  prestata  la  debita 
garanzia;  altrinìenti  il  debitore  ha  un  valido  motivo  di  opposizione. 

^)  La  spedizione  della  prima  copia  di  sentenza  in  forma  esecutiva  è  fatta  dal 
cancelliere  (Cod.  proc.  civ.,  art.  556;  Reg.  gen.  giud.^  art.  279);  la  spedizione 
delle  copie  successive  per  opera  sempre  del  cancelliere  deve  esaere  autorizzata  con 
un  provvedimento  emesso  in  contradditorio  degli  interessati  dal  giudice  unico  o 
dal  capo  del  collegio  che  abbia  pronunciata  la  sentenza  (art.  557).  Il  rilascio  della 
copia  è  fatto  alla  parte  a  cui  favore  fu  pronunziata  1^  sentenza  (art.  547  Cod. 
proc.  civ.),  ma  senza  riferimento  nella  formula  alle  persone  contro  le  quali  la 
sentenza  è  esecutiva. 

Spetta  poi  alla  parte  sotto  la  sua  responsabilità  e  salvo  il  determinare  contro 
chi  la  sentenza  è  eseguibile. 

Di  regola  la  sentenza  non  è  eseguibile  se  non  contro  il  convenuto  nomiuativainente 
e  personalmente  designato  come  Mocoombente  nella  sentenza  stessa.  (Arg.  art,  560, 
741).  Con  eccezione  espressa  è  disposto  soltanto  in  caso  di  successione  a  titolo  uni- 
versale che  «  i  titoli  esecutivi  contro  il  defunto  sono  esecutivi  contro  gli  eredi  » 
(art.  560)  colVosservanza  di  alcune  formalità  che  non  è  il  caso  di  esporre.  In  tutti 
gli  altri  oasi  in  cui  per  effetto  di  una  successione  a  titolo  particolare  una  sentenza 
possa  aver  efficacia  di  cosa  giudicata  contro  persona  diversa  dal  convenuto  soccom- 
bente, essa  non  acquista  per  ciò  solo  alcun  valore  di  titolo  esecutivo  «'.ontro  tale 
successore.  Occorre  un  nuovo  giudizio  di  cognizione  contro  di  lui,  nel  quale  la 
prima  sentenza  servirà  di  fondamento  all'azione  e  in  ordine  al  quale  potrà  con- 
seguire  nna  sentenza,  atta  a  costituire  il  titolo  esecutivo.  Cass.  Napoli,  22  aprile 
1891  {Legge,  1891,  II,  770). 

Nel  caso  di  rilascio  della  prima  copia  di  titolo  esecutivo  non  sembra  che  siavi 
mezzo  perchè  il  debitore  vi  si  opponga.  Invece  questo  mezzo  proceduralmente  c'è 
quando  si  tratti  del  rilascio  di  copie  successive.  Dovendo  il  creditore  che   chiede 
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anche  nn^actio  iudicati  secondo  l'Ord.  di  proc.  civ.  come  azione  per 
conseguire  la  dichiarazione  d'esecutorietà  sia  per  le  sentenze  stra- 
niere ")  «)  (§§  660-61  ora  722-23)  sia  per  i  lodi  arbitrali  (§  868  ora 
1042)  ^). 

L'esecuzione  si  compie  secondo  il  suo  oggetto  mediante  richieste 
fatte  all'usciere  ")  o  al  tribunale  competente  per  l'esecuzione  ")  invo- 
candone il  concorso  o  la  vigilanza  ''^^)  ed  eccezionalmente  mediante 
istanze  rivolte  al  tribunaledel  giudizio  di  cognizione '*)  ^|.  All'esecu- 
zione possono  essere  apposte  dalla  sentenza  diverse  condizioni,  [n 
ispecie  la  realizzazione  coattiva  di  una  prestazione,  cui  il  debitore 
sia  tenuto  soltanto  a  termine  o  dopo  una  controprestazione  dell'at- 


")  V.  retro  nota  10. 

««)  »  684  e  seg.,  732,  769  e  seg.,  771  (ora  753  e  seg.,  883  e  seg.,  885) 
dell'Ord.  di  proc.  civ. 

«»)  $J  684,  729  e  seg.,  745  e  seg.,  754,  755  e  seg.,  772  (ora  764,  82«  e 
seg.,  846  e  seg.,  857,  864  e  8eg.,  886)  deirOrd.  di  proc.  civ. 

30)  V.  ^  684  in  relazione  ai  W  678  i.  f.,  698  e  seg.,  759  e  seg.,  771 
comma  4.°,  780,  789  ecc.  (ora  764  in  relazione  ai  %  758,  789  e  seg.,  873 
e  seg.,  885  comma  4.«,  889,  908).  Inoltre  vedasi  *  685  (ora  766)  dell' Ord. 
di  proc.  civ. 

31)  $(  773-776  (ora  887-890)  Ord.  di  proc.  civ. 


la  copia  ottenere  l'autorizzazione,  previa  citazione  della  parte  dinanzi  al  giudice 
unico  o  al  capo  del  collegio  ohe  ha  pronunciato  la  sentenza,  il  debitore  può  com- 
parire ed  opporrti  (art.  557  citato).  Nondimeno  è  dubbio  se  l'opposizione  debba 
essere  limitata  a  dimostrare  la  mancanza  di  ragioni  per  il  rilascio  di  nuove  copie 
e  la  sussistenza  di  inconvenienti  qualora  esistessero  piti  copie  esecutive  dello  stesso 
titol»  (M  ATTIRO  LO,  op.  6  vol.  cit.,  n.  348)  oppare  possa  estendersi  ad  eccezioni  di 
merito  (Cksareo-Consolo,  op.  cit.,  voi.  I,  cap.  VII,  un.  14  e  15).  Cfr.  p.  461,  nota  a. 
a)  Per  conferire  esecutorietà  alle  sentenze  straniere  vi  è  anche  in  diritto  nostro, 
come  ciò  è  stato  accennato,  un'azione  speciale  dinanzi  alla  Corte  d'appello.  Axt.  941 
e  seg.  Vedasi  retro  pag.  452,  nota  o. 

&)  Il  lodo  arbitrale  è  reso  esecntivo  con  decreto  del  pretore:  questo  decreto  pnò 
esser  impugnato  dinanzi  al  tribunale.  Art.  25.  26  Cod.  proc.  civ. 

e)  Nonostante  le  diversità  intercedenti  per  la  procedura  d'esecuzione  germanica 
e  la  nostra  quest«  espressioni  generali  possono  valere  anche  per  noi.  Vedasi  in  cor- 
rispondenza alle  note  28-31: 

per  l'opera  dell'usciere:  art.  562-63,    593  e  seg.,  604,    comma  2.o,  606,    742 
e  seg.,  745  e  seg.  Cod.  proc.  civ.; 

per  il  concorso  nella  procedura  esecutiva  del  giudice  specialmente  competente 
sull'esecuzione:  art.  570,  611,  665,  674,  685  Cod.  proc.  civ.  ; 

per  la  vigilanza  del  giudice  stesso:  art.  572,  578,  650  e  seg. 

per  il  concorso  del  tribunale  competente  per  il  giudizio  di  cognizione:  art.  576, 
comma  3.°  Cod.  proc.  civ.;  art.  1220,  1222  Cod.  civ. 
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tore,  non  può  aver  luogo  prima  del  termine  o  dell'offerta  della  con- 
troprestazione suddetta;  §  672  ora  751  delPOrd.  di  proc.  civ.  <*ì. 

Contro  il  procedimento  di  esecuzione  non  i)os8ono  proporsi  quelle 
eccezioni,  che  avrebbero  potuto  essere  invocate  nel  giudizio  di  co- 
gnizione senza  la  proposizione  di  un  gravame  ^^);  §  686,  comma  2.^ 
ora  767  comma  2.^  Bisogna  che  la  causa  su  cui  si  fonda  l'eccezione 
si  sia  verificata  dopo  la  chiusura  della  discussione  orale,  nel  corso 
della  quale,  secondo  le  regole  di  procedura,  essa  avrebbe  potuto  al 
più  tardi  esser  proposta. 

Sono  eccezioni  che  rispondono  a  questi  requisiti:  il  pagamento, 
la  remissione,  la  transazione,  la  compensazione,  l'eccezione  che  un 
dato  oggetto  non  può  considerarsi  come  un  accessorio  colpito  dagli 
effetti  della  sentenza  o  dall'esecuzione  immobiliare:  ed  infine  le 
importanti  eccezioni  che  derivano  dal  benefizio  d'inventario  (§  696 
ora  781  Ord.  di  proc.  civ.)  o  dalla  totale  rinuncia  alla  successione 
(v.  art.  785  Code  cimi;  Cod.  civ.  ital.,  art.  945)  ^^).    IjC  opposizioni 


^*)  Il  fatto  che  le  eccezioni  avrebbero  potuto  far  valere  un' oppoHizìone 
dì  contamace,  fa  b)  die  esse  non  sìeno  più  proponibili  in  sede  di  opposi- 
zione al  procedimento  e.<^ecutivo.  Tuttavia  occorre  che  la  causa,  sulla  quale 
si  fondano,  si  sia  verificata  prima  della  decorrenza  del  termine  per  fare 
opposizione.  Non  rileva  che  si  sia  potuto  antivedere  una  causa  che  si  è 
verificata  di  poi. 

33)  Se  il  convenuto  è  citato  come  erede  dell^originario  debitore  egli  deve 
eccepire  il  benefizio  d'invent-ario  nel  giudizio  di  cognizione  ed  esso  gli  deve 
essere  riservato.  Altrìmenti  egli  decade  dalla  facoltà  di  proporre  questa  ec- 
cezione. ^  695  (ora  780)  Ord.  di  proc.  civ.  Bisogna  ricorrere  agli  art.  797 
e  seg.  Code  civil  per  determinare  fino  a  che  punto  il  convenuto  ha  facoltà 
di  invocare  il  benefizio  d'inventario  come  eccezione  air  originaria  pretesa 
attrice.  Se  il  debitore  primitivo  (il  de  cuius)  è  già  stato  condannato,  Terede, 
contro  cui  si  procede  agli  atti  esecutivi,  può  ogniqualvolta  abbia  accettato 
un  benefizio  opporre  la  relativa  eccezione  a  tenore  del    diritto  civile.  $  696 


a)  Condanne  a  prestazioni  da  non  compiersi  prima  della  decorrenza  di  un  certo 
termine  sono  perfettamente  possibili  :  sia  che  si  tratti  di  condnnna  a  presta- 
zioni non  scadute  (nei  casi  in  cui  qneste  condanne  sono  ammesse,  licenza  di  beni 
immobili  per  fì ne  di  locazione,  prestazioni  periodiche,  ecc.),  sia  che  si  tratti  dì  con- 
danne a  prestazioni  che  possono  considerarsi  scadute,  ma  per  le  quali  può  il  giu- 
dice avere  la  facoltà  equitativa  di  concedere  dilazioni  (Cod.  civ.,  art.  1165,  1173, 
1826;  Cod.  proc.  civ.,  art.  565,  741). 

Può  anche  darsi  che  in  una  sentenza  la  prestazione  del  convenuto  soccombente 
sia  fatta  dipendere  da  una  controprestazione  dell'attore  (contratto  di  vendita: 
azione  per  il  pagamento  del  prezzo:  riconvenzione  per  la  consegiui  della  cosa). 

In  entrambi  questi  casi  valgono  le  osservazioni  fatte  nel  testo.  Vedasi  in  pro- 
posito :  Chiovrnda,  op.  cìt.,  pag.  114,  155.  Cfr.  anche:  Cassazione  Palermo, 
4  maggio  1901  {Circ.  giur,,  1901,  158). 
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contro    il    giudizio    di    esecuzione  si  fanno  valere  per   via   d'azione. 
Debbonsi  proporre  cumulativamente  tutte  le  eccezioni,  che  esistano 


comma  2.^  (ora  non  riprodotto)  Ord.  di  proc.  civ.  Cfr.  art.  802  Code  dril 
(Cod.  civ.  ital.,  art.  968).  In  quanto  l'esecuzione  è  lecita  sui  beni  dell'ere- 
dità beneficiata  (cfr.  le  disposizioni  procedurali  nei  $$  693  94,  ora  782-83), 
l'erede  non  può  impedirla  nemmeno  in  pendenza  del  termine  per  delibe- 
rare. Il  pignoramento,  affinchè  non  perda  valore  nell 'evento  di  rinuncia  totale 
all'eredità  a  tenore  dell'art.  785  Code  civile  deve  in  ogni  caso  esser  rivolto 
contro  l'erede  come  curatore  dell'eredità.  L'esecuzione  sull'eredità  può  esser 
arrestata  mediante  opposizione  di  un  altro  creditore  a  mente  dell'art.  808 
o  con  una  dichiarazione  di  fallimento.  (  202  della  legge  sui  concorsi.  Cfr.  $  696 
comma  2,^,  ora  782,  dell'Ord.  di  pr.  civ.  Nel  primo  caso  ha  luogo  un  pro- 
cedimento di  ripartizione  analogo  a  quello  fallimentare,  che  rientra  nella 
categoria  dei  procedimenti  di  volontaria  giarisdizione  e  che,  come  tale,  è 
ancora  regolato  dagli  art.  990  del  Code  de  proc,  civile,  (Il  $  15,  n.  3  della 
legge  interruttiva  dell'Ord.  di  proc.  civ.  non  è  applicabile  al  territorio  Re- 
nano dove  vìge  il  diritto  francese.  V.  Motivi^  pag.  487).  Quei  creditori  die 
abbiano  eseguito  il  pignoramento  prima  dell'opposizione,  non  possono  essere 
privati  dei  diritti  in  virtù  di  esso  pignoramento  acquistati.  Un  pignoramento 
eseguito  dopoché  sia  stata  fatta  opposizione  non  ingenera  a  favore  del  procedente 
alcun  privilegio  in  danno  degli  altri  creditori.  Arg.  dagli  art.  1242  e  2146 
Code  civil,  $  12  della  legge  sui  concorsi.  In  caso  di  fallimento  valgono 
anche  nei  riguardi  dei  pignoramenti  fatti  e  dei  loro  effetti  le  disposizioni 
della  legge  speciale  ^). 


A)  Le  cose  esposte  in  questa  nota  non  hanno  più  valore.  Non  hanno  valore  ri- 
spetto alla  Germania  poiché  ivi  le  disposizioni  di  diritto  materiale  sai  benefizio 
d'inventario  sono  sosrituit«  da  quelle  dei  ^  1970  e  seg.  del  Cod.  civ.  germ.,obe 
si  ispirano  a  concetti  ben  diversi  dal  nostro  (V.  Bruoi,  IH.  di  dir. .civ.,  pag.  797) 
e  le  dÌ8po8Ìzioni  procedurali  degli  attuali  $$  780  e  seg.  dell'Ord.  di  proc.  civ. 
nono  alqnauto  diverrte  dai  paragrafi  corrispondenti  della  Ord.  del  1877.  Neppure 
le  cose  dette  hanno  valore  per  il  diritto  francese,  perchè  le  disposizioni  sostan- 
ziali di  quel  diritto  sono  spiegate  nel  testo  in  relazione  all'Ord.  di  proc.  civ.  germ. 
e  non  in  relazione  al  Code  de  proc,  cwiU.  Infine  non  hanno  valore  per  il  diritto  ita- 
liano sia  per  la  diversità  dellf«  disposizioni  procedurali  sia  perchè  le  disposisiont 
sostanziali  sul  beneficio  d'inventario  del  nostro  Codice  civile  non  corrispondono 
esattamente  a  quelle  del-  diritto  francese. 

PoRSono  nondimeno  valere  le  seguenti  osservazioni.  Se  una  sentenza  ottenuta 
contro  il  de  ouius  e  costituente  titolo  esecutivo  contro  di  lui  è  fatta  valere  in  via 
esecutiva  contro  un  erede  beneficiato  o  contro  un  erede  che  non  abbia  accettato  para- 
mente  e  semplicemente,  pendenti  però  i  termini  per  deliberare,  allo  scopo  di  colpire 
il  patrimonio  di  lui,  come  se  fosse  erede  puro  e  semplice,  è  evidente  che  egli  pnò 
fare  opposizione  agli  atti  esecutivi  deducendo  l'eccezione  della  sua  situazione  pri- 
vilegiata. Arg.  dall'art.  698.  Se  egli  è  citato  come  erede  e  rimanga  contumace  può 
contro  l'esecuzione  della  sentenza  di  condanna  fare  opposizione  per  lo  stesso  mo- 
tivo; il  lasciarsi  condannare  non  è  di  per  sé  un  fatto  che  implichi  tacita  e 
tanto  meno  espressa  accettazione  della  eredità.  Arg.  dall'art.  964.  Se  compare, 
deve  aver  cura  di  non  assumere  espressamente  la  qualità  di  erede  perchè  ciò 
importa  accettazione:    non    occorre  però  a   tal    uopo    che    deduca  l'eccezione  de- 
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o  debbano  essere  conosciate  al  debitore  al  momento  dell'opposizione^ 
e  ciò  sotto  pena  di  preclusione  dalla  facoltà  di  proporle  ulterior- 
mente; §  686  ora  747  Ord.  di  proc.  civ.  La  prima  regola  ha  per 
scopo  di  instaurare  un  ordinarium  iudioium  :  l'altra  di  impedire  gli 
eventuali  artifizii  defatigatorii  del  debitore.  Se  il  creditore  è  costretto 
a  far  valere  le  sue  pretese  di  esecuzione  per  via  d'azione  ordinaria 
le  opposizioni  si  propongono  in  forma  di  eccezione  (v.  retro)  ^). 


rivante  dalla  saa  posizione  privilegiata:  basta  ohe  uon  faccia  nessuna  dichia- 
razione positiva  (Codice  civile,  articolo  934).  In  tal  caso  conserva  la  facoltà 
di  opporsi  agli  atti  esecutori!  sul  suo  patrimonio.  Se  comparendo  assume  la  qua- 
lità di  erede  è  accettante  puro  e  semplice  (Cod.  civ.,  art.  934):  e  quindi  rinunci» 
al  benefizio  d'inventarlo  e  alla  facoltà  di  opporsi  agli  atti  esecutivi  sul  patrimonio 
proprio.  I  creditori  ereditari  hanno  invece  facoltà  di  procedere  all'esecuzione  contro 
i  beni  dell'eredità  sia  pendenti  i  termini  per  deliberare  sia  dopo  che  l'erede  abbia 
accettato  con  benefizio  d'inventario.  Arg.  dagli  art.  964,  969  Cod.  civ.  In  questo 
senso  sono  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  prevalenti  (V.  Mattirolo,  op.  e  voi. 
cit.,  n.  508  e  seg.  e  citazioni  ivi).  È  soltanto  interdetto  ai  creditori  dell'eredità 
beneficiata  di  iscrivere  ipoteca  giudiziale  sui  beni  di  essa.  Cod.  civ.,  art.  1971. 
L'opposizione  fatta  all'erede  beneficiate  da  un  creditore  dell'eredità  affinchè  uno 
paghi  i  debiti  ereditari  se  non  nei  modi  fìssati  dall'autorità  giudiziaria  a  meut«^ 
dell'art.  976  del  Cod.  civ.  se  ha  effetto  di  impedire  i  pagamenti  volontari  com- 
piuti dall'erede  (Cod.  civ.,  art.  1244),  non  può  arrestare  la  procedura  esecutiva 
iniziata  da  altri  creditori  nei  beni  dell'eredità  beneficiata,  che  ^  istituto  del  tutto 
diverso.  I  creditori  ereditari  non  procedenti  hanno  facoltà  di  concorrere  ai  resul- 
tati della  procedura  esecutiva  iniziata  nelle  forme  ordinarie,  secondo  le  quali  i 
concreditori  partecipano  a  tale  procedura  (Cod.  proc.  civ.,  art.  598,  646,  650 
e  seg.;  661,  708  e  seg).  Se  l'erede  aliena  volontariamente  i  beni  e  vi  sono  op- 
posizioni si  seguono  nel  giudizio  di  distribuzione  le  stesse  norme,  che  nel  caso  di 
esecuzione;  Cod.  proc.  civ.,  art.  875. 

a)  Il  Cod.  di  procc  oÌv.  ital.  non  contempla  espressamente  altra  forma  di  oppo- 
sizione al  giudizio  esecutivo  sollevata  dal  debitore,  che  quella  proposta  contro  il 
precetto  (art.  579,  660).  Non  è  espressamente  disciplinato  il  caso  di  opposizioni 
dirette  a  impedire  la  spedizione  in  forma  esecutiva  di  una  sentenza  o  d'altro  ti- 
tolo (eccettochè,  secondo  alcuni,  nel  caso  di  spedizione  di  una  seconda  copia  ;  v.  la 
pag.  457,  nota  b),  né  quello  di  un'  azione  diretta  contro  il  titolo  esecutivo  in  sé 
per  togliergli  l'esecutorietà.  Non  è  da  escludere  però  che  colui,  il  quale  è  minac- 
ciato d'esecuzione  dall'esistenza  di  una  sentenza  o  altro  titolo  esecutivo  che  per 
qualche  eccezione  ad  esso  legittimamente  opponibile  sia  privo  d'efficacia,  non  abbia 
interesse  (massime  se  il  titolo  gli  è  stato  notificato  come  preludio  ad  un'esecuzione) 
a  intentare  un'azione  dichiarativa  per  far  constare  l'inesistenza  della  pretesa  con- 
tenuta nella  sentenza  o  nel  titolo.  Ciò  deve  ammettersi  tanto  più  fermamente  in 
quanto  vi  sono  sentenze  che  possono  eseguirsi  senza  precetto  (Cod.  proc.  civ., 
art.  565,  741  e  seg.).  Ora  contro  tali  sentenze  deve  ensere  consentita  nei  congrui 
casi  opposizione:  e  questa  non  potendo  assumere  la  forma,  espressamente  disci- 
plinata, dell'opposizione  a  precetto,  deve  assumere  quella  di  opposizione  al  titolo. 

Non  sussiste  una  disposizione  per  la  quale  si  dichiarino  inammissibili  in  casi 
di  giudizio  di  opposizione  le  eccezioni  alle  pretese  del  creditore  da  proporsi  nel 
giudizio  di  cognizione.  Se  si  tratta  di  eccezioni  effettivamente  proposte  in  quel 
giudizio  e  rigettate  osta  alla  loro  riproposizione  in  sede  di  opposizione  agli  atti  ese- 
cutivi il  giudicato  esplicito.  Se  si  tratta  di  eccezioni  che  non  furono  proposte,  ma 


462  LIBRO    II.    —   DIRITTO    SUBIETTIVO 

Eicoi'diamo    di    passaggio^  trattaudosi    di    disposizione  prevalente 
meute  procedurale,  che  l'esecuzione  coattiva  in  conformità  delle  cose 


avrebbero  potuto  proporsi,  p<»rchè  hanno  causa  anteriore  a  quell'aUinio  momento  dei 
giudizio  di  cognizione  in  cni  è  lecito  fare  deduzioni,  la  cosa  non  è  altrettanto 
chiara  e  pacifica.  Si  suole  talora  esclndere  l'amniÌ8HÌbilitÀ  di  tali  eccezioni  in  sede 
•di  opposizione  partendo  dalla  nozione  del  giudicato  implicito  sopra  di  esse  in  quanto 
tutte  le  eccezioni  proponibili  si  intendono  virtualmente  dedotte  nel  giudizio  di 
cognizione.  È  questa  l'opinione  prevalente  nella  giurisprudenza:  affermata  in  ge- 
nerale (anche  agli  effetti  di  nuove  azioni  da  proporsi  in  giudizio  di  cognizione)  p.  es. 
nelle  seguenti  sentenze:  Cass.  Roma,  31  dicembre  1904  {Giur,  ital.,  1905;  I,  1, 
286);  Cass.  Palermo,  14  aprile  1904  (Foro  Sto.,  1904,  266);  Cass.  Torino,  24  set- 
tembre 1904  {Giur,  Tor.,  1904,  1498);  Cass.  Napoli,  6  dicembre  1901  (Gt«r.  ital, 
1902,  I,  1,  314);  Cass.  Torino,  29  novembre  1902  {ivi,  1902,  I,  1,  221): 
Cass.  Roma,  sez.  un.,  18  maggio  1898  {ivi,  1898,  I,  1,  589);  Cassazione  Firenze. 
3  agosto  1896  (remi  Veneta,  1896,  487):  e  ripetuta  espressamente  in  ordine  alle 
eccezioni  da  farsi  valere  in  giudizio  di  opposizione  ad  atti  esecutivi  :  Cass.  Roma, 
6  marzo  1887  (Annali,  1888,  I,  1,  ^2);  Cass.  Torino,  8  luglio  1884  {Giur,  Tor., 
1884,  640).  La  nozione  del  giudicato  implicito  è  però  inesatta:  perchè  in  realtà  il 
giudizio  non  esiste  »e  non  sopra  quanto  le  parti  hanno  dedotto  e  il  giudice  8Ìa 
conosciuto:  e  perchè  è  nozione  eminentemente  imprecisa  ed  clastica.  Tanto  ciò  è 
vero  che  con  questa  nozione  hi  è  arrivati  n  distinguere  eccezioni  da  eccezioni,  se- 
coudochè  pare,  o  nu,  che  siavi  su  di  esse  un  giudicato  implicito,  per  ammetterle 
od  escluderle  nel  giudizio  di  CNecuzione.  Così  è  stato  detto  che  si  intendono  de- 
cise nel  giudizio  di  cognizione  epperò  non  riproponibili  le  eccezioni  circa  la  nul- 
lità del  titolo,  non  altro,  come  quella  di  pagamento.  V.  ad  esempio  MattirolO. 
y,  n.  281  e  seg.  ;  Chss.  Firenze,  19  gennaio  1888  {Ann.,  1888,  40:H):  4  maggio  1893, 
(<vi,  1893,  348);  Cass.  Torino,  11  magifio  1897  (Giur.  ital.,  1897,  I,  1,  797): 
Cass.  Napoli,  6  ottobre  1899  (Annali,  1899,  532).  Sembra  evidentement>e  neces- 
sario escludere  di  regola  la  proponibilità  in  sede  di  opposizione  delle  ecce- 
zioni in  discorso  a  tutela  della  economia  dei  giudi/li  e  della  buona  fede  fra  liti- 
ganti. Ma  bisogna  ricercare  il  fondamento  di  questa  regola  non  noi  principio  dell» 
«osa  giudicata,  che  è  del  tutto  insufficiente,  come  abbiam  detto,  ma  in  quello 
deWtk  preclusione  posto  in  luce  negli  scritti  del  Chiovrnda  citati  a  pag.  447,  nota  a. 
La  preclusione  implica,  che,  esaurito  uno  stadio  di  un  processo,  non  è  più  lecito 
riandare  nel  processo  st^S'^o  su  quanto  in  quello  fu  fatto  o  deferit>o  :  epperò  non  pno 
nello  stadio  di  esecuzione  riandarsi  su  quanto  razionai uien te  appartiene  a  quello 
di  cognizione.  Ma  da  questa  premessa,  che  nel  silenzio  della  le^^ge  può  nccoglieni 
perchè  decorre  dai  principii  generali  di  diritto,  consegue  ohe  non  sono  ulteriormente 
proponibili  tutte  quelle  eccezioni  in  senso  Iato,  che  non  consistendo  nel  dednrre 
un  diritto  che  elide  il  diritto  deirattore  non  potrebbero  d:ir  luogo  ad  un'azione 
e  ad  un  processo  autonomi  (negazione  dei  fatti  dedotti  dall'attore,  deduzione  dei 
fatti  impeditivi  o  estintivi  come  di  pagamento,  ecc.).  Invece  le  eccezioni  in  senso 
materiale  (v.  ^  42)  fondate  sopra  un  diritto  autonomo,  e  suscettibili  di  azione  pro- 
pria, non  possono  intendersi  precluse,  epperò  sono  proponibili.  Così  per  es.  por  la 
compensazione.  Resta  la  questione  se  le  eccezioni  di  annullamento  siano,  o  no,  ec- 
cezioni in  questo  senso,  se  cioè  sieno  fondift«)  sopra  un  diritto  (potestativo)  auto- 
nomo, epperò  rimangano  proponibili.  Ora  pendiamo  per  l'affermativa. 

Ninn  dubbio  invece  che  sono  iu  sede  di  opposizione  proponibili  tutte  le  ecce- 
zioni che  hanno  causa  posteriore  a  quell'ultimo  momento  del  giudizio  di  cogni- 
zione, in  cui  possono  farsi  nuove  deduzioni.  Non  è  detto  nella  nostra  legge  che 
tutti  i  motivi  di  opposizione  debbano  esser  proposti  in  nn    unico    giudizio,    sotto 


CAPITOLO  VI.  —  ESERCIZIO,  VIOLAZIONE  E  TUTELA  DEI  DIRITTI   463 

anzidette  può  esser  ammessa  anche  per  detcrminati  titoli  «  provvi- 
soriamente esecutorii  ».  In  tal  caso  è  fatto  salvo  il  diritto  del  debi- 
tore escusso  di  ottenere  la  restituzione  di  quanto  abbia  pagato  o 
prestato,  ove  nel  successivo  procedimento  il  diritto  fatto  valere 
risulti  infondato  (§  665  ora  con  modificazioni  §  717  Ord.  prov.  civ.)  e 
il  risarcimento  dei  danni,  secondo  i  principii  generali  se  il  creditore 
procedente  si  sia  colposamente  avvalso  della  facoltà  formalmente 
legittima  della  provvisoria  esecuzione  ^*)  ^).  Lo  stesso  accade  per   le 


^)  È  celata  mente  possibile  in  alcuni  casi  che  una  sentenza^  passata  in  giu- 
dicato sia  revocata  in  seguito  a  revocazione  o  a  restituzione  in  intiero  contro 


pena  di  decadere  dalla  facoltà  di  dedurle.  Resta  quindi  aperta  la  questione,  se  anche 
qnesto  principio  possa  desumersi  dalle  regole  generali  del  nostro  diritto.  E  ci 
sembra  di  sì:  seguendo  Tordine  stesso  di  ragionamenti  che  è  stato  fatto  di  sopra 
per  non  ammettere  in  sede  di  opposizione  eccezioni  proponibili  nel  giudizio  di 
esecuzione.  Cioè  invocando  la  cosa  giudicata  implicita,  secondo  l'opinione  predo- 
minant«  (Gas».  Torino,  8  agosto  1891,  Giur.  Tor,^  1891,  677;  Appello  Cagliari, 
12  luglio  1894,  Giur.  ital.j  1894,  I,  1,  576)  o  la  preclusione,  secondo  l'opinione 
da  noi  preferita.  L'App.  Palermo,  28  ottobre  1899  {Giur.  ital.,  1900,  I,  2,  84) 
ammise  dopo  un  giudicato  di  rigetto  di  opposizione  ad  atti  esecutivi  per  motivi  di 
forma  un'altra  opposizione  per  annullamento  del  titolo  esecutivo  contrattuale  per 
vizio  di  consenso:  trattaudosi  di  un'azione  costitutiva  in  virtù  di  un  diritto  auto- 
nomo, come  già  abbiamo  avvertito,  concordiamo  in  questa  soluzione. 

È  questione  infine  se  le  eccezioni  proponibili  in  sede  d'opposizione  (in  quanto 
sono  ammesse  secondo  le  cose  anzidette)  debbano  essere  di  soluzione  facile  e  pronta 
e  se  le  altre  debbano  essere  riservate  per  un  successivo  e  diverso  giudizio  di  co- 
gnizione, incapace  di  paralizzare  l'esecuzione.  Questa  limitazione  sembra  da  riget- 
tarsi perchè  contraria  all'economia  dei  giudizi  e  non  fondata  sopra  alcuna  dispo- 
sizione di  legge  vigente.  Mortara,  nota  in  Foro  ital.,  XIII,  I,  144  ;  Lessona,  Teoria 
delle  provcj  I,  n.  179.  Cass.  Firenze,  4  maggio  1893  {Ann.,  1893,  348).  Contra:  Mat- 
TIROLO,  op.  e  voi.   rit.,  n.  280.  Cass.  Firenze,  9  gennaio  1888  {Foro  i«.,  1888,  144), 

a)  Le  sentenze  di  primo  grado  possono  esser  dichiarate  provvisoriamente  ese- 
guibili nonostante  appello  od  esecuzione.  Cod.  proc.  civ.,  art.  363,  409.  Le  sen- 
tenze pronunciate  in  grado  d'appello  sono  di  per  loro  esecutive,  perchè  si  consi- 
derano passate  formalmente  in  cosa  giudicata,  come  è  stato  detto,  essendo  la 
cassazione  un  rimedio  straordinario,  che  non  sospende  mai  l'esecuzione.  Natural- 
mente la  revoca  o  l'annullamento  di  una  sentenza  provvisoriamente  eseguibile 
porta  l'obbligo  di  restituire  quant'O  si  sia  conseguito  in  ordine  ad  essa.  Ciò  è 
disposto  chiaramente  per  quanto  fu  conseguito  in  ordine  alla  sentenza  d'appello 
nel  caso  di  cassazione  (Cod.  proc.  civ.,  art.  571).  Se  e  quando  la  esecuzione  com- 
pinta in  virth  di  sentenza  provvisoriamente  eseguibile  o  di  sentenza  d'appello  possa 
dar  luogo,  nel  caso  di  revoca  della  sentenza  stessa,  a  risarcimento  di  danni  è 
questione  vivamente  dibattuta.    V.  Chironi,  Colpa   extraoontr.,  I,  pag.  291,  297. 

Sono  anche  titoli  esecutivi  le  ordinanze  e  gli  altri  atti  dell'autorità  giudiziaria 
cui  sia  attribuito  tale  effetto.  Art.  554.  Vedasi  p.  es.:  per  le  ordinanze,  Cod. 
proc.  civ.,  art.  182,  245,  251,  267,  288,  321,  323,  440,  807,  940,  Cod.  comm., 
art.  728,  750,  811,  871,  910;  per  i  decreti:  Cod.  proc.  civ.,  379,  808;  per  altri 
atti  processuali:  329,  463,  664,  717:  legge  24  dicembre  1896,  art.  2. 

Possono  esser  titoli  esecutivi  diversi  atti  amministrativi,  in  vista  di  privilegi 
speciali  conferiti  da  disposizioni  di  antichi  Stati  e  di  leggi  del  Regno  alla  pub- 
blica amministrazione.  V.  Cammeo.  Comm.  alle  leggi  sulle  quest.  awini.,  I,  n.  364 
«  seg.  specialmente  pag.  691,  nota  1. 
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sentenze  emesse  nel  procedimento  documentale  con  riserva  di  ecce- 
zioni ulteriori  e  passate  in  giudicato,  delle  quali  già  si  è  tenuto 
parola  (v.  §  503,  comma  2.°  ora  541  comma  2.o;  563  ora  600)  [confronta 
Cod.  comm.  ital.,  art.  324]. 

Ha  carattere  analogo  Pevoluzione  subita,  in  ordine  al  principio 
del  «solve  et  repete»,  dall'istituto  dell'esecuzione  in  virtù  di  con- 
tratti stipulati  in  forma  esecutiva  ^^)  (§  702  n.  5  ora  794  n.  5  Ord.  di 


la  decadenza^di  termine  per  ricorrere  a  istanza  superiore  o  per  far«  opposizione 
di  contumace.  Queste  disposizioni  eccezionali  non  contraddicono  alla  natura 
definitiva  delle*  sentenze  passate  in  giudicato  per  esaurimento  di  rimedi  or- 
dinari o  per  avvenuta  decadenza  dai  medesimi.  Non  è  quindi  il  caso  di 
parlarne  qui.  È  del  pari  ammissibile  nel  caso  del  $  211,  ora  233,  sebbene 
non  esista  disposizione  espressa,  una  domanda  di  restituzione  di  quanto 
siasi  pagato  o  prestato  in  dipendenza  della  sentenza  contro  cui  sia  stAtA 
vittoriosamente  proposta  la  restituzione  in  intiero.  In  questo  senso  anche 
FÖR8TRR  (Eccius),  l,  pag.  334,  n.  7.  Le  domande  di  risarcimento  di  danni 
in  questo,  come  nei  casi  contemplati  nel  testo,  devono  essere  proposte  nello 
stesso  giudizio,  se  questo  si  svolge  in  prima  istanza.  Si  tratta  infatti  di 
una  domanda  riconvenzionale.  Diversa  è  la  soluzione,  e  quindi  praticamente 
scevra  di  ogni  difficoltà,  per  le  domande  di  restituzione  e  di  risarcimento 
nel  giudizio  di  revocazione.  V.  anche  $  559,  ora  589  <»). 

^^)  Atto  esecutivo  è  un  documento  redatto  da  un  ufficiale  pubblico  auto- 
rizzato a  riceverlo  (secondo  i  prìncipii  di  diritto  francese,  da  un  notaio) , 
che  concerne  un  credito  avente  per  oggetto  una  determinata  somma  di  de- 
naro, o  una  determinata  qualità  di  altre  cose  fungibili  o  di  titoli  di  credito, 
purché  il  debitore  siasi  in  esso  assoggettato  air  esecuzione  forzata  immediata. 
Non  è  necessario  che  il  negozio  giuridico  donde  siffatto  credito  sorge  sia  unì 
laterale  né  che  dal  contratto  nasca  un^  azione  e  quindi  un  diritto  di  proce 
dere  in  executivis  immediato.  Il  credito  cioè  può  essere  condizionale  o  a 
termine.  Anche  in  tal  caso  la  prova  dell'essersi  verificata  la  condizione  per 
ottenere  la  apposizione  della  formula  esecutiva  si  fa  a  tenore  dei  M  664  e 
667,  ora  721  e  730.  Cfr.  anche  $  703,  ora  795,  delPOrd.  di  proc.  civ.  «»). 


a)  Né  1»  pendenza  dei  termini  (in  quanto  esistano)  per  proporre  i  rimedi  6traordinari 
della  revocazione  e  dell'opposizione  di  terzo  né  ^effettiva  proposizione  di  quei 
rimedi  tolgono  alla  sentenza,  come  abbiamo  già  detto,  effioacia  di  cosa  gindicata. 
Nemmeno  la  privano  a  fortiori  del  carattere  a  titolo  esecutivo.  L' eseca  ter  ietÀ  può 
esser  sospesa  in  entrambi  i  oasi  dopo  ohe  il  rimedio  sia  proposto,  qaando  oonoor- 
reno  gravi  motivi  (Cod.  proc.  civ.,  art.  503,  514). 

La  domanda  di  restituzione  di  quanto  fu  pagato  o  prestato  in  dipendenza  della 
sentenza  impugnata  é  espressamente  preveduta  nel  caso  di  revocazione  (art.  508). 
La  competenza  a  conoscerne  é  attribuita  al  giudice  adito  in  sede  di  revocazioue 
ove  lo  stato  della  causa  lo  consenta  (ivi).  Così  pure  spetta  allo  stesso  giudice  il 
pronunciar  sulla  domanda  di  danni  (art.  506).  Lo  stesso  é  disposto  in  caso  di 
opposizione  di  terzo   (art.  516). 

à)  Sono  titoli  esecutivi  nel  nostro  diritto  :  <<.  gli  atti  contrattuali  ricevuti  da  no- 
taro  o  da  altro  ufficiale  pubblico  autorizzato  a  riceverli  ».  Cod.  proc.  civ.,  art.  554, 
n.  3  e  Cod.  civ.,  art.  1815  e  seg.  Diversamente  che  nel  diritto  germanico  la  forza 
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proc.  civ.)  sebbene  nel  diritto  attuale  tatte  le  eccezioni  contro  le 
pretese  nascenti  da  tali  atti  si  presentino  come  opposizioni  a  ^in- 
dizio esecutivo  (§§  703,  705  ora  795,  797  Ord.  di  proc.  civ.).  Questo 
sistema  è  reso  in  particolar  modo  possibile,  in  quanto  nei  casi  più 
importanti,  che  ricbieg^ono  un  giudizio  di  cognizione,  tale  ordinar 
rium  iudieium  riesce  facilmente  instaurato  a  tenore  dei  §§  667, 
687  [ora  731,  768],  e  massime  del  §  686  [ora  767].  Anzi  la  stessa 
limitazione  del  comma  2.^  di  detto  articolo  è  tolta  in  questi  casi, 
laonde  possono  proporsi  tutte  le  eccezioni  anche  se  non  abbiano 
cause  posteriori  al  titolo  esecutivo;  §  705,  comma  4.^  (ora  797, 
comma  4.'')  ^^)  ^).  Non  vanno  confuse  con  questi  atti  e  debbono  consi- 
derarsi come  surrogati  d'una  sentenza  definitiva,  le  transazioni  con- 
cluse in  giudizio  in  conformità  del  §  702,  n.  1  e  2  (ora  794,  n.  1 
e  2)  Ord.  di  proc.  civ.  ^')  ^).  [Vedi  nota  b  a  pag.  èeg.]. 


^*)  Anche  in  questo  caso  è  richiesto  che  tutte  le  eccezioni  sieno  proposte 
contemporaneamente.  Cfì*.  $  686,  comma  3.^,  ora  767. 

^'')  Anche  quelle  transazioni  che  si  concludono  dinanzi  ai  tribunali  indu- 
striali. $  56  della  legge  29  luglio  1890.  La  competenza  di  questi  tribunali 
secondo  il  $  5  di  detta  legge  esclude  sulle  materie  loro  deferite  quella 
dei  tribunali  ordinarli.    Le    sentenze    definitive  da  esse  emanate,  passate  in 


esecutiva  appartiene  ipso  iure  agli  atti  pubblici,  indipendentemente  da  espresso 
assoggettamento  del  debitore  airesecntorietà.  Essa  però  è  limitata  ai  contratti 
(art.  554  cit.).  H  credito  per  cui  si  procede  deve  essere  certo  e  liquido  (art.  568). 
Può  essere  condizionale  o  a  termine  pnrchè  siasi  verificata  la  condizione  o  scaduto  il 
termine  al  momento  in  cui  si  inizia  l'esecuzione  (Arg.  dall'art,  cit.).  Si  ritiene  ge- 
neralmente ohe  non  possa  procedersi  in  base  a  titolo  contrattuale  che  all'esecu- 
zione forzata  su  beni  mobili  od  immobili  mediante  vendita,  rimanendo  esclusa 
Tesecuzione  per  consegna  di  mobili  o  rilàscio  di  immobili  (Arg.   art.  565  e  741). 

È  titolo  esecutivo  anche  la  cambiale,  Cod.  oomm.;  art.  323.  Così  pure  l'assegno 
bancario  non  contro  l'assegnatario,  ma  contro  il  traente,  i  giratari!  e  gli  aval- 
lanti. Cod.  oìt.,  art.  841.  Non  par  che  abbiano  tale  efficacia  altri  tìtoli  all'ordine 
e  neppure  l'atto  di  cambio  marittimo. 

^)  Le  opposizioni  al  titolo  esecutivo  contrattuale  si  propongono  per  via  d'azione 
in  generale  contro  il  precetto.  Naturalmente  sono  opponibili  tutte  le  eccezioni, 
eomprese  quelle  delle  nullità  originarie  dell'obbligazione  fatta  valere.  Cfr.  Cass. 
Roma,  6  agosto  1902  (Legge,  1902,  II,  546),  la  limitazione  concernente  le  eccezioni 
euscettibili  di  esser  proposte,  o  no,  in  giudizio  di  cognizione  non  vale  ohe  per  i 
giudizi  di  opposizione  a  precetto  promossi  in  base  a  sentenza.  Secondo  le  cose  dette 
parlando  di  tali  opposizioni  vanno  risolte  le  questioni  circa  la  necessità  o  meno 
che  le  eccezioni  siano  di  pronta  soluzione,  e  l'obbligo  di  proporre  tutte  le  ecce- 
zioni in  un  unico  giudizio. 

Soltanto  nei  giudizi  d'opposizione  ad  esecuzione  cambiaria  non  sono  ammesse 
eccezioni  se  non  liquide  o  di  pronta  soluzione  e  in  ogni  caso  fondate  su  prova 
scritta.  Cod.  comm.,  art.  324. 

Crome.  Diritto  privato  ftancese,  —  30. 
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b)  Se  razione  è  rigettata,  Fattore  non  può  riproporla.  Si  do- 
manda se  il  diritto  disconosciuto  in  sentenza,  qualora  effettivamente 
sussista,  possa  dar  luogo  ad  una  naturalis  obligatio  ^%  Si  deve  ri- 
spondere come  si  risponde  alla  stessa  domanda  quando  si  tratta  di 
prescrizione  dell'azione  '^).  È  certo  che  è  dovere  di  un  uomo  onesto  di 
adempiere  un'obbligazione  realmente  esistente  anclie  se  essa  sia  stata 
disconosciuta  in  una  sentenza  passata  in  giudicato.  Questo  dovere 
non  ha  però  carattere  giuridico.  È  stAto  già  detto  che  il  debitore 
può  adempierlo  col  non  invocare  la  cosa  giudicata  nel  giudizio  suc- 
cessivamente intentatogli  dal  creditore.  La  rinuncia  alla  cosa  giu- 
dicata può  verificarsi  in  altro  modo,  cioè  mediante  pagamento  spon- 
taneo *^),  come  è  stato  ammesso  in  diritto  comune**).  In  tal  caso 
sarebbe  quindi  esclusa  la  condictio  indebiti.  Siccome  de  facto  questo 
è  anche  il  carattere  fondamentale  delle  obbligazioni  naturali,  è  su- 
perflua l'indagine  se  nel  caso  sussista  tuttora  una  tale  obbligazione. 


giudicato  o  dichiarate  provviAorìanieute  eseguibili,  iionehè  le  conciliazioni 
da  esse  concluse  sono  titoli  esecutivi.  Col  $  706,  ora  801,  Ord.  di  proc. 
civ.  le  legislazioni  territoriali  sono  autorizzate  ad  attribuire  forza  esecutiva 
a  transazioni  poste  in  essere  dinauzi  ad  altre  autorità.  Di  tale  facoltà  già 
per  lo  innanzi  aveva  fatto  uso  la  Prussia  per  le  transazioni  concluse  dinanzi 
alle  Camere  di  conciliazione  dei  tribunali  industriali  ($  10  della  le^rge  per 
l'attuazione  dell'Ord.  di  proc.  civ.  24  marzo  1879),  nonché  per  quelle  con- 
cluse dinanzi  ai  funzionari  di  polizia  in  conformità  del  $  59  dell'Ordinanza 
forestale  1.*  novembre  1847  ($12  eodem,  il  quale  non  è  modificato  dalla  legge 
sulle  foreste  e  la  polizia  forestale  1.*  aprile  1880);  infine  per  le  conciliazioni 
dinanzi  alParbitro  ($$  33,  34  dell'Ordinamento  de^li  arbitri  29  marzo  1879). 
In  Baviera  sono  titoli  esecutivi  le  transazioni  concluse  dinanzi  ai  funzionari 
abilitati  a  conciliare  (art.  11,  86  della  legge  d '«esecuzione  23  febbraio  1879). 

3*)  Aubry-Rau,  $  679,  n.  4.  Contra  Massol,  Be  Vobligation  naturelle  et 
de  Vobligation  nwrale  en  droit  romaiii  et  en  droit  fran^is,  pag.  260. 

^®)  V.  retro  ^  43  a  nota  4  e  seg. 

*^)  Il  caso  di  chi  senza  attendere  d'esser  chiamato  in  giudizio  paga  spon- 
taneamente non  può  esser  risoluto  diversamente  da  quello  di  chi  in  giu- 
dizio non  si  avvale  del P eccezione.  Cfr.  anche  Drevrr  nella  nota  a  Zacha- 
RiAE,  IV,  pag.  616. 

**)    WiNDSCHElD,   $   129    i.    f. 


b)  Così  presso  di  noi  sono  titoli  esecutivi  i  verbali  di  conciliazione  seguenti: 
dinanzi  ai  giudici  conciliatori  su  controversie  non  eccedenti  le  lire  100,  logge 
16  giugno  1892,  art.  12;  dinanzi  ai  probiviri  a  tenore  della  legge  15  giugno  1893. 
art.  41  fino  a  concorrenza  di  L.  200:  e  sebbene  la  legge  non  lo  dica,  secondo 
^opinione  prevalente,  gli  atti  di  conciliazione  passati  dinanzi  al  pretore  Cod. 
proc.  civ.,  art.  417  e  ai  consoli  e  tribunali  consolari,  legge  15  agosto  1868,  arti- 
colo 110. 
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Non  ha  effetto  il  semplice  riconoscimento  del  diritto,  la  cui  esistenza 
è  stata  negata  da  una  sentenza  :  le  disposizioni  eccezionali  dell'arti- 
colo 2221  e  seg.  Code  civil  [Ood.  civ.  ital.,  art.  2111J  non  possono 
essere  estese  al  caso  presente  **).  La  sentenza  cbe  dichiara  insussistente 
il  diritto  dell'attore  non  riconosce  in  pari  tempo  il  diritto  del  con- 
venuto. Nella  sentenza  di  condanna  colla  dichiarazione  che  il  diritto 
contestato  appartiene  (esclusivamente)  all'attore  è  sempre  riconosciuto 
che  esso  non  compete  al  convenuto  *^).  Invece  la  sentenza  di  rigetto 
delle  domande  attrici  non  contiene  la  dichiarazione  che  il  diritto 
contestato  appartiene  al  convenuto.  Se  quindi  l'attore  viene  ad 
acquistare  il  possesso  dell'oggetto  della  lite,  il  convenuto  deve  pro- 
porre l'azione  di  rivendicazione.  La  sentenza  intervenuta  non  gli 
giova,  perchè  non  è  escluso  che  l'oggetto  della  lite,  il  quale  non 
appartiene  certo  a  chi  era  attore  nella  prima  causa,  appartenga  però 
ad  un  terzo.  Soltanto  se  il  diritto  che  fu  negato  non  può  assoluta- 
mente appartenere  ad  un  terzo  il  convenuto  può  invocare  la  cosa 
giudicata  circa  la  non  sussistenza  del  diritto  in  altri  giudizi.  Così, 
per  es.,  egli  può  invocarla  quando  un'obbligazione  personale  è  di- 
chiarata insussistente  e  i>erfino  quando  alcuno  dapprima  presen- 
tatosi come  attore  in  un  giudizio  di  rivendica  sia  respinto,  e  di  poi, 
avendo  aòqnistato  il  possesso  della  cosa,  sia  citato  in  rivendicazione 
dal  convenuto  originario  e  opponga  a  questo  in  via  d'eccezione  il 
diritto  di  proprietà  già  disconosciutogli. 

e)  Entrambe  le  parti  non  possono  fare  neppure  mediatamente, 
cioè  in  un  giudizio  intorno  ad  altre  pretese,  né  in  via  d'azione  né 
in  via  d'eccezione,  deduzioni  che  possano  contraddire  alla  precedente 
sentenza.  11  definire  quando  ciò  accada  dipende  dalla  soluzione  del- 
l'altra questione  circa  la  misura  in  cui  il  contenuto  della  sentenza 
costituisce  cosa  giudicata  e  dalla  i;etta  applicazione  di  alcuni  prin- 
cipii,  sostanzialmente  uniformi  nelle  diverse  legislazioni,  che  stabi- 
liscono i  criterii  circa  la  identità  o  la  non  identità  di  più  azioni 
proposte  in  diversi  giudizi.  Collo  svolgimento  di  questo  doppio  ordine 
di  principii  (nei  due  numeri  seguenti)  «i  dimostrerà  che  la  soluzione 


«)  Cfr.  retro  $  43,  nota  66. 

*^)  Wktzrll,  Civilprozess  (Processo  civile),  pag.  591.  Questo  principio  uou 
può  dedursi  dalle  conclusioni  tratte  dalle  dispoäizioni  delPOrd.  di  proc.  civ. 
al  n.  2,  ma  è  indubbiamente  esatto  e  deve  considerarsi  ancora  in  vigore, 
perchè  è  con  esse  perfettamente  coticiliabile.  V.  Frbudknstein,  I)ie  BechU- 
kra/t  nach  der  E,  C,  P.  O.  (La  cosa  giudicata  secoinlo  l'Ord.  di  proc.  civ. 
imp.),  pag.  100.  Tuttavia  la  regola  vige  con  modificazione  per  l'azione  pi- 
gnoratizia. 
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della  prima  influisce  in  più  modi  sull'altra,  come  già  emerse  da  un 
esempio  ricordato  di  sopra  alla  lettera  b. 

2.  La  prima  questione  sovra  formulata  intorno  alla  misura  in  cui  il 
contenuto  di  una  sentenza  passa  in  giudicato,  va  oggidì  esclnsivameDte 
risoluta  con  le  disposizioni  delPOrd.  di  proc.  civ.  Esse  in  sostanza 
sono  conformi  all'anteriore  giurisprudenza  francese  che  si  ispirava 
al  supremo  principio  della  libertà  delle  parti  in  questa  materia.  Così 
si  è  tenuto  conto  sufficiente  della  dottrina  di  diritto  comune  e 
della  pratica  prussiana  e  si  è  adottata  una  soluzione  intermedia  sod> 
disfacente  tanto  teoricamente  quanto  praticamente.  La  questione  di 
cui  si  tratta  si  presenta  nel  seguente  modo.  FondamentaliLente  pos^ 
sono  acquistare  forza  di  giudicato  la  pronuncia  e  non  i  motivi  della 
pronuncia.  Tuttavia  quella  parte  della  sentenza  nella  quale  esterior- 
mente si  concreta  la  pronuncia  a  cagione  della  sua  concisione  per 
lo  più  male  permette  o  non  permette  atlktto  di  determinare  il  rap- 
porto giuridico  deciso. 

Per  conoscerlo  occorre  rimontare  alla  parte  motiva.  In  questo  senso 
i  motivi  servono  all'interpretazione  dei  dispositivo.  Sotto  questo 
punto  di  vista  non  è  il  caso  di  parlare  di  cosa  giudicata  dei  motivi. 
La  espressione  quindi  anche  prima  dell'Ord.  di  proc.  civ.  è  stata 
male  usata  *^).  Ciò  che  sotto  questo  nspetto  passa  in  giudicato  è 
soltanto  la  pronuncia  quale  risalta  dal  confronto  del  dispositivo  coi 
motivi  come  parte  integrante  di  essa.  Sull'esempio  del  Savigny  non 
si  è  'però  tenuto  conto  di  questa  formula  *^)  e  si  è  attribuito  al  prin- 
cipio che  occorre  rimontare  ai  motivi  il  significato  che  tutti  «  gli 
elementi  della  sentenza»  in  essa  contenuti,  cioè  tutte  quelle  parti 
dei  motivi  che  contengono  pronuncie,  passano  in  giudicato. 

Tutto  quanto  il  giudice  decide  costituirebbe  quindi  regiudicata  : 
cosicché,  per  es.  se  lo  stesso  rapporto  giuridico  costituisce  il  fon- 
damento di  due  controversie,  nel  senso  che  in  una  essa  è  il  di- 
ritto controverso,  e  nell'altra  è  anche  il  presupposto  del  rispet- 
tivo diritto  controverso,  la  pronuncia  che  intervenga  in  questo 
giudizio  fa  cosa  giudicata  anche  nell'altro.  Laonde  le  pronuncie 
intomo  alle  pregiudiziali,  alle  eccezioni,  alle  repliche,  ecc.  hanno 
valore  al  di  là  dei  limiti  del  giudizio  cui  si  riferiscono  per  ogni 
altra  controversia  in  cui  esse  in  qualche  modo  sieno  rilevanti. 
Contro  questa  dottrina,  che  il  Savigny  *•)  credette  di  trovar  formulata 


**)  WfiTZELL,  pag.  596;  Windschrid,  I,  pag.  375  e  seg. 

^^)  Cfr.  le  citazioni  in  Windschfjd,  I,  1.  e,  nota  20. 

*^)  Contro  questa  teorìa  ha  combattuto   rìguardo  al  diritto  romano  anche 
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nel  diritto  romano,  si  sono  in  particolare  modo  pronnnciati  per  mo- 
tivi speciali  il  Wktzell  e  FUnger.  Essi  giungono  alla  conclusione, 
che  la  cosa  giudicata  ba  tanta  estensione  quanto  il  contenuto  della  sen- 
tenza; cbe  la  sentenza  non  contiene  una  pronuncia  se  non  sopra  la  con- 
creta pretesa  dedotta  per  via  d'azione,  e  quindi  né  sui  fatti  della 
causa,  né  sovra  i  punti  pregiudiziali  ;  che  quindi  Vexoeptio  rei  iudicatae 
non  sorge  e  non  può  sorgere  dalle  sentenze  se  non  contro  le  azioni 
mentre  il  concetto  materiale  di  cosa  giudicata  non  è  applicabile  alla 
verità  o  non  verità  dei  singoli  fatti  uè  agli  elementi  di  diritto.  Pa- 
rimente in  Prussia,  il  Tribunale  superiore  in  una  sentenza  del  16  ot- 
tobre 1848,  ha  deciso  che  la  cosa  giudicata  va  riferita  al  dispositivo  in- 
terpretato sulla  scorta  dei  motivi.  Questo  principio  è  legislativamente 
consacrato  nel  §  293  ora  322  delPOrd.  di  proc.  civ.  Aggiungeva  sol- 
tanto il  comma  3.°  che  il  passaggio  in  giudicato  non  dipende  dal 
fatto  che  la  pronuncia  sia  contenuta  nella  formula  dispositiva  finale; 
ma  di  ciò  diremo  in  appresso. 

Per  tanto  le  sentenze  costituiscono  cosa  giudicata  in  quanto  pronun- 
cino sopra  una  pretesa  sottoposta  a  decisione;  e,  cioè,  in  quella  misura, 
in  cui  essa  è  dalle  parti  sottoposta  al  giudice  *'^).  Quindi  non  sorge 
mai  cosa  giudicata  relativamente  a  fatti  o  a  rapporti  giuridici,  ove 
da  essi  non  si  deduca  una  pretesa  autonoma  ^%  La  pretesa  può  esser 
così  rivolta  alla  condanna  come  all'accertamerto  *^):  può  esser  de- 
dotta così  in  via  d'azione  come  in  via  di  riconvenzione.  Il  principio 
fondamentale  è  che  la  cosa  giudicata  non  si  estende  al  di  là  del- 
l'intenzione delle  parti,  che  quindi  la  sentenza  non  può  produrre 
effetti  di  cui  le  parti  nel  corso  del  processo  non  abbiano  avuto 
coscienza  ^^), 


il  BucHKA  (voi.  I,  pag.  301):  egli  desatue  restensìone  della  cosa  giudicata 
ai  punti  pregiudiziali,  secondo  il  iliritto  comune,  fondamentalmente  da  al- 
cuni testi  del  Corpus  iuris  canonici  (voi.  Il,  pag.  183). 

*')  Così  anche  Dee.  del  trib,  delVimp.,  voi.  25,  pag.  213  e  seg.  Vedasi 
in  proposito  Wach,  Vorträge  (Proposizioni),  pag.  103;  Bahr,  UrtheiU  des 
BeielisgerichU  (Sentenze  del  tribunale  dell'impero),  pag.  162  e  seg.;  Mandry, 
pag.  248  e  seg.,  n.  7. 

<»)  Cfr.  Beo,  del  trib,  deWimp.,  voi.  7,  pag.  354;  voi.  11,  pag.  385.  La 
cosa  giudicata  sovra  un  punto  di  fatto  si  ha  soltanto  nel  $  231,  ora  256, 
nel  caso  di  querela  di  falso.  È  inammissibile  un'azione  incidentale  a  tal 
nopo  (^  235,  ora  280).  V.  retro  J  40,  nota  42  e  seg.  «). 

<»)  V.  retro  $40  e  note  22,  29,  58. 

^)   Motivi,  pag.  227. 


a)  In    Italia    tale    azione    ^    ammessa  anche    incidentalmente.    Cod.  proo.  oiv., 
art.  296  e  seg. 
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In  particolare  quindi  non  lia  influenza  sulla  proposizione  e  sulla 
corrispondente  decisione  delle  eccezioni,  delle  repliche  e  dei  punti 
pregiudiziali  la  cosa  giudicata  nascente  dalle  parti  della  sentenza 
ad  esse  relativa.  La  prescrizione  di  tali  mezzi  non  è  fatta  nell'in- 
tenzione di  ottenere  una  espressa  pronuncia  sulla  esistenza  del 
relativo  rapporto  giuridico,  ma  soltanto  nell'intenzione  di  confortare 
la  pretesa  propria  o  toglier  valore  alla  pretesa  dell'avversario. 

Questo  principio  è  tenuto  fermo  anche  per  l'eccezione  di  compen- 
sazione, in  quanto  l'importo  del  credito  opposto  in  compensazione 
ecceda  la  misura  del  credito  da  estinguersi.  Ove  la  compensazione  sia 
ammessa,  la  eccezione  consacrata  dal  comma  2.^  del  paragrafo  citato 
costituisce  una  conseguenza  logica,  non  potendo  questa  speciale  ecce- 
zione raggiungere  il  risultato  di  togliere  forza  alla  pretesa  attrice 
Ano  a  concorrenza  di  essa  senza  una  qualche  positiva  pronuncia 
circa  il  credito  opposto  in  compensazione  ^'). 

L'Ord.  di  proc.  civ.  va  oltre  i  confini  delle  cose  sin  qui  dette  e 
d'accordo  con  la  dottrina  e  la  giurisprudenza  francese,  che  stabilisce 
i  limiti  della  cosa  giudicata  a  seconda  delle  conclusioni  formali  delle 
parti  ^*),  fa  un  passo  innanzi  e  col  §  253,  ora  280,  concede  alle  parti 
la  facoltà  di  chiedere  con  domanda  incidentale  per  via  d'azione  o 
di  riconvenzione  la  decisione  di  qualunque  rapporto  giuridico,  su- 
scettibile di  dar  luogo  a  cosa  giudicata  e  formante  oggetto  dì  con- 
troversia nel  corso  del  processo,  se  dall'esistenza  o  inesistenza  del 
medesimo    dipende  in  tutto  o  in  ])arte   la    risoluzione    della  lite  ^% 


^1)  È  intuitivo  ohe  non  si  dà  cosa  giudicfitji  ssuIP  eccezione  di  compensa- 
zione, quando  la  compensazione  non  si  verifica.  Una  pronuncia  in  proposito 
sarebbe  nn  non  senso  giuridico  e  rimarrebbe  irrilevante.  Se  la  sentenza  di 
prima  istanza  ammette  la  sussistenza  dèi  credito  opposto  in  compensazione 
e  la  pronuncia  e  la  sentenza  di  secondo  grado  dichiara  insussistente  il  credito 
fatto  valere  dall'attore,  la  prima  pronuncia  diviene  irrilevante,  perchè  tutta 
quanta  la  sentenza  è  revocata.  Fokrstkk  (Eccrus),  I,  pag.  318.  Sulla  pro 
nuncia  che  non  ammette  la  sussistenza  del  credito  opposto  in  compensazione 
V.  infra  nota  64. 

^*)  Tantum  iudicatum  quantum  litigatum.  Cfr.  Aubry-Rau,  $  769,  n.  1  : 
Laurent,  XX,  n.  37  e  cit.  ivi. 

^)  Spetta  al  giudice  secondo  il  suo  convincimento  riconoscere  se  vi  è  il 
rapporto  di  pregiudizialità,  e  non  ammettere  la  domanda  di  accertamento  se 
il  rapporto  giuridico,  di  cui  richiede  la  constatazione,  sia  irrilevante.  Se 
una  sentenza  di  primo  grado  sìa  pronunciata  sul  rapporto  giuridico  conte- 
stato e  il  giudice  di  grado  superiore  non  ammetta  Paccertamento  perchè 
irrilevante,  si  applicano  i  principii  esposti  a  nota  51.  Fobrstrr  (Eccius),  1, 
pag.  319. 
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Con  questo  sistema  si  è  totalmente  eliminata  un'obiezione  pratica, 
che  è  stata  fatta  contro  l'opinione  sovra  esposta  ed  a  favore  della 
teoria  del  Savigny,  che  con  questa  soltanto  si  rimediava  all'inconve- 
niente delle  decisioni  contradittorie  sovra  lo  stesso  rapporto  giuri- 
dico. Soltanto  si  è  provveduto  a  ciò  con  la  cautela  di  far  dipen- 
dei^  dalla  volontà  delle  parti  di  estendere  il  giudicato  al  di  là  della 
sfera  immediata  del  processo,  sul  rapporto  giuridico  consequenziale  ^*). 
Indubbiamente  l'esistenza  della  cosa  giudicata  sulla  pregiudiziale 
dipendeva  nella  giurisprudenza  francese  e  prussiana  dal  fatto  che  la 
pronuncia  relativa  fosse  inclusa  nel  dispositivo  ^^).  Il  comma  3  del  §  193 
ora  322,  clie  abrogava  questo  principio,  fu  soppresso  dalla  Commissione 
di  giustizia  del  Reichstag.  Se  ne  deve  concludere,  che  in  realtà  tutte 
le  parti  della  sentenza  suscettibili  di  costituire  cosa  giudicata  debbono 
essere  incluse  nel  dispositivo  sotto  pena  di  non  acquistar  mai  tale  effi- 
cacia^®). E  ciò  tanto  pifi,  in  quanto  la  proposta  di  tale  soppressione  ebbe 
per  motivo  il  timore  della  incertezza  e  oscurità  che  l'adozione  dell'op- 
posta regola  contenuta  nel  progetto  avrebbe  prodotto.  Quindi  il  costi- 
tuirsi della  cosa  giudicata  sopra  una  questione  pregiudiziale  dipende 
dall'essere  la  risoluzione  inclusa  nel  dispositivo.  Tuttavia  non  devesi 
dimenticare,  che  il  contenuto  del  dispositivo  va  spiegato  con  i  mo- 
tivi ^'),  cioè  che  esso  va  interpretato  non  secondo  la  lettera,  ma  secondo 
la  realtà  e  lo  spirito.  Pertanto  deve  ritenersi  che  il  dispositivo  con- 
tenga una  pronuncia  sul  credito  dedotto  in  compensazione,  quando, 
in  ordine  ad  esso,  la  domanda  attrice  sia  stata  rigettata  o  accolta 
in  misura  ridotta  ^). 


'^)  Motivi j  Le. 

^5)  Aubby-Raü,  1.  c.  ;  Laurent,  n.  29.  Cfr.  Dee.  del  trib.  »up.  pruss.y 
voi.  17,  pag.  402,  voi.  47,  pag.  347. 

'•)  Così  sostanzialmente  i  commentatori.  Contra  Wach,  Vorträge  (Propo- 
rzioni), pag.  108.  —  Cfr.  sulla  questione  trattata  in  questa  e  nella  nota 
segaente  anche  :  Frrudenstein,  pag.  76  ;  Klobpprl,  pag.  31  ;  Krüger, 
pag.  14.  Eventualmente  può  ottenersi  il  completamento  della  sentenza  a 
tenore  del  $  292,  ora  321. 

^'^)  Cos)  nella  giarisprudenza  prussiana  e  francese.  Laurent,  XX,  u.  30. 
Nello  stesso  senso:  Wbtzkll,  pag.  595  e  seg.;  trai  commentaton  del  $  293, 
ora  322:  Struckmann-Koch,  n.  4;  Wilmowski  Lrvy,*  n.  3;  Petersen, 
pag.  494  e  seg.  Cfr.  anche  le  Dee.  del  trib.  delVimp.y  voi.  5,  pag.  389; 
voi.  6,  pag.  386;  voi.  7,  pag.  354;  voi.  11,  pag.  384,  nonché  le  più  re- 
centi 25  giugno  1886,  Rep.,  Il ^  135-86;  17  novembre  1886,  ivi,  1,  310-86; 
14  Aprile  1887,  Seufpert's  Arch.  (Arch.  di  Srüfpert),  vol.  42,  pag.  470. 


a)  La  questione  circa  il  passaggio  in    giudicato    dei    motivi,   come  emerge    dal 

testo  non  riflette  ogni  sorta  dei  motivi,  ma  quelli  che  contengono  una  pronanoia: 

1.^  sopra  eccezioni  (o  repUche)  la    cni    decisioue    possa    aver  efficacia  oltre  i 
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3.  L^art.  1351  Code  civil  (Cod.  civ.  ital.,  art.  1361)    determina 
in    generale   gli    estremi,  per   stabilire  l'identità  di   un'azione  fatta 


oonfini  del  rapporto  giuridico  dedotto  in  oonteetazione  dall'attore  e  quindi  — 
sovra  eccezioni  in  senso  materiale  fondate  sopra  un  diritto  del  convenuto  diverso 
e  contrapposto  a  quello  dell'attore  come  la  compensazione;  —  sopra  eccezioni  in 
senso  processuale  (difese),  le  quali  a  proposito  di  un  diritto  dedotto  dall'attore  e 
concernente  una  parte  di  un' obblifl^azione  (canone  d'affitto,  rata  di  debito,  an- 
nualità di  rendita,  interessi  di  mutuo)  impugnano  la  sussistenza  d^ll'obbligasione 
intiera  (locazione,  debito  totale,  rendita,  mutuo),  invocando  una  pronuncia  sopra 
una  questione  che  è  generale,  se  pur  non  vuol  chiamarsi  pregiudiziale,  perchè  è 
dubbio  se  riflette  un  rapporto  giuridico  diverso; 

2.^  sopra  questioni  pregiudiziali,  cioè  sopra  un  rapporto  giuridico  diverso  da 
quello  contestato  in  via  principale,  la  cui  definizione  costituisca  il  presupposto 
logico  della  pronuncia  su  tale  rapporto  giuridico  principale:  e  ciò  per  identità 
di  ragione  non  solo  ove  »i  tratti  di  questioni  di  stato  delle  persone,  ma  in  genere 
di  qualunque  rapporto  giuridico,  il  quale  si  riconnetta  a  quello  principale  nel 
modo  suindicato  (v.  p.  es.  legge  sui  conciliatori  16  gingno  1892,  art.  10).  La 
questione  circa  la  cosa  giudicata  dei  motivi  nel  senso  anzi  detto  può  presentarsi 
così  per  i  motivi  delle  sentenze  interlocutorie  come  per  quelli  delle  definitive. 
Data  la  non  sitstanziale  differenza  fra  questi  due  tipi  di  sentenze  nel  noetro  di- 
ritto non  vi  è  ragione  di  trattare  diversamente  i  due  oasi.  Al  primo  di  essi  ab- 
biamo già  accennato  nella  quarta  nota  a  questo  paragrafo:  qui  ci  riferiamo  a 
quanto  attiene  alle  sentenze  definitive. 

Nella  nostra  dottrina  si  trovano  di  fronte  i  due  sistemi  esposti  nel  testo. 

Vi  è  chi  ritiene  conforme  al  nostro  diritto  il  sistema  del  Savigny,  quello  per 
cui,  cioè,  i  motivi  acquistano  forza  di  cosa  giudicata,  o,  in  altri  termini,  qnello 
per  cui  le  pronuncie  sulle  eccezioni  e  sulle  questioni  pregiudiziali,  contenute  nella 
motivazione  della  sentenza,  passano  in  giudicato  per  il  solo  fatto  che  sono  solle- 
vate e  contestate  indipendentemente  da  una  qualunque  formale  conclusione  delle 
parti  che  invochi  una  soluzione  espressa,  e  indipendentemente  da  una  espressa  de- 
cisione nel  dispositivo.  In  questo  senso:  Mortara,  Comm,,  II,  n.  80  e  seg.  e  in 
generale  la  giurisprudenza.  V.  le  citazioni  in  Maitirolo,  V,  n.'  30. 

Vi  è  invece  chi  accetta  anche  da  noi  il  sistema  esposto  nel  testo,  cioè  qnello 
per  cni  di  regola  e  fuori  dei  casi  tassativi  di  legge,  i  motivi,  cioè  le  pronuncie  sulle  ec- 
cezioni e  sulle  pregiudiziali  non  costituiscono  giudicato,  se  non  siavi  formale 
domanda  di  parte  :  ma  viene  ammessa  su  di  esse  nn'  azione  di  accertamento 
incidentale  mediante  espressa  domanda  (formale  conclusione)  della  parte  interes- 
sata. Cosi,  in  generale  e  con  logica  rigorosa  Chiovunda,  op.  cit.,  ^  78,  79,  98. 
Così  pure  con  riferimento  limitato  alle  pregiudiziali  di  stato:  MArriROLO,  op. 
cit.,  I,  n.  901  e  seg.,  Y,  n.  75  e  seg.  ;  Pbscatorb,  Filosofia  e  dottrine  giui-idichóf 
I,  pag.  282  e  seg.,  esigendo  oltre  alla  domanda  di  parte  anche  la  qualità  di  le- 
gittimi contradittori  dei  contendenti.  Quest'ultimo  requisito  non  è  però  richiesto 
dal  Castellari,  Connessione,  pag.  365  e  dal  Chiovbnda,  $  98.  Neppure  accolta 
questa  teoria  sembra  da  esigersi  in  diritto  italiano,  che  la  pronuncia  sull'ecezione 
o  la  pregiudiziale  sia  nel  dispositivo  :  il  Matiirolo  lo  esclude  espressamente  (op. 
e  voi.  cit.»  n.  80  e  33)  e  logicamente,  poiché  la  sede  del  dispositivo  non  è  fis- 
sata dalla  legge  sotto  pena  di  nullità  e  mancano  le  ragioni  tratte  dai  lavori 
preparatorii,  ohe  conducono  a  conclusione  opposta  nel  diritto  germanico. 

Per  risolvere  la  questione  è  d'uopo  ricordare  che  non  vi  è  alcun  testo  che  in 
generale  la  risolva  espressamente.  Ve  ne  è  uno  solo  che  a  proposito  deUe  pregiu- 
diziali di  stat^  e  in  ordine  alla  competenza  dei  tribunali  cousolari,  la  risolve 
escludendo  che  in  genere  le  controversie  di   stato  siano  decise    in    via  prinoipale 
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valere  con  an'altra  già  decisa  nell'identità  delPoggetto  (ohose  de- 
mandée)j  del  titolo,  e  delle  parti.  Non  basta  l'esistenza  di  ciascuno 
di    questi    estremi   separatamente,  ma    debbono    concorrere  tutti  ^^). 


'    ^)  Circa  la  applicabilità  dell'articolo  alle  dedazioni    così    delPattore  come 
del  convenuto  v.  Laurent,  XX,  n.  38. 


da  essi  tribBnali,  e  ammettendo  che  possano  esser  decise  come  piy giudiziali,  senza 
aoqnistare  la  forza  di  giudicato  al  di  là  del  caso  deciso  (Legge  oons.,  art.  79). 
Da  questo  articolo  sono  state  tratte  le  argomentazioni  più  contradittorie,  essendo 
esso  stato  considerato  sia  un'  eccezione  espressa  sia  un'  applicazione  di  un  prin- 
cipio fondamentale. 

In  realtà  trattandosi  di  materia  tutt'aifatto  speciale  e  anteriore  al  Codico  di 
proc.  oiv.  nulla  può  dedursene  di  sicuro  circa  il  sistema  generale  del  Codice 
stesso. 

Vi  sono  invece  altre  disposizioni,  le  quali  almeno  in  casi  speciali  danno  indi- 
rettamente elementi  per  la  risoluzione  della  questione.  Il  problema  se  la  pro- 
posizione di  un'  eccezione  o  di  una  pregiudiziale  dia  luogo  a  un  giudicato  per 
il  solo  fatto  della  contestagione  e  conseguente  pronuncia  nei  motivi  è  connesso  con 
l'altro  se  la  proposizione  delle  stesse  questioni  influisca  o  uo  siiUa  coiupetenza 
per  materia  e  valore.  Infatti  in  tanto  è  logico  ohe  tale  inflneiiBB  si  dispieghi, 
sottraendo  la  questionò  stessa  o  la  questioue  incidentale  e  quella  principale  alla 
competenza  del  giudice  adito  su  questa,  in  quanto  sull'incidentale  venga  a  for- 
marsi il  giudicato.  Ora  vi  sono  tre  casi  espressi  e  chiari  (tacendo  di  altri  che 
per  la  loro  specialità  non  possono  dar  guida  tticura  :  Codice  proc.  civ.,  art.  406 
[falso];  Cod.  comm.,  art.  869),  in  cui  tale  influenza  hì  dispiega  espressamente, 
colla  conseguenza  ohe  se  la  questione  incidentale  eccede  per  valore  o  natura  la 
competenza  del  giudice  adito  sulla  principale,  per  il  semplice  fatto  della  eonte^ 
•tazione  e  indipendentemente  da  formale  invocazione  di  pronuncia,  la  decisione 
Huir incidentale  stesHa  sfugge  al  giudice  adito  e,  cosa  che  poco  rileva  qui,  r  por« 
tata,  insieme  a  quella  sulla  principale,  al  giudice  superiore. 

Il  primo  di  questi  casi  riflette  Veoceeione  di  compen$agioney  «  quando  il  credito 
opposto  io  compensazione  nia  impugnato  »;  Cod.  proc.  civ.,  art.  102.  Se  ne  deduce 
concordemente  (oltre  Mortara,  n.  93  anche  Chioysnda,  op.  cit.,  585,  e  Kohlkr 
in  Bit,  della  proo.  civ,  germ.,  voi.  14,  pag.  397  e  seg.,  e  in  particolare  per  il 
diritto  italiano,  ^  7)  che  la  pronuncia  sul  credito  opposto  in  compensazione  fa 
.stato  di  cosa  giudicata  sulla  totalità  del  credito  stesso.  Non  possono  quindi 
valere  per  il  nostro  diritto  le  oSHervazioni  fatt«  in  proposito  nelle  not>e  e  nel 
testo  circa  la  compensazione  secondo  1»  procedura  germanica.  Ed  in  relazione 
alle  note  51  e  64  è  da  notare,  che  la  decisione  che  non  ammette  la  compensa- 
ssione  perchè  non  riconosce  sussistente  il  credito  da  noi  fa  stato  su  questo  punto, 
e,  che,  se  una  sentenza  di  primo  grado  ammette  la  sussistenza  cioè  del  credito 
principale  come  del  credito  opposto  in  compensazione  e  contestato,  ove  sia  ap- 
pellata principalmente  sul  primo  capo  e  passata  in  giudicato  per  non  essere  pro- 
posto appello  incidentale  sul  capo  del  credito  opposto  in  compensazione,  a  quanto 
ci  sembra,  farebbe  stato  di  cosa  giudicata  su  questo. 

^  Il  secondo  caso  riflette  la  eccezione  colla  quale  proposta  una  domanda  sulla 
parte  di  un  credito,  si  impugni  il  credito  totale  con  semplice  contestazione  :  Cod. 
proc«  oiv.,  art.  72,  76.  Anche  qui  dalla  norma  procedurale  che  la  controversia 
va  portata  al  giudice  competente  sul  credito  totale,  si  è  argomentato  concorde- 
mente, che  la  motivazione  intorno  alla  sussistenza  o  meno  del  credito  totale  fa 
»tato  di  cosa  giudicata  (v.  oltre  Mortara,  n.  90  e  seg.,   Chiovemda,    pag.  626; 
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Questa  dispoBizione  trae  origine  dalla  regola  romana  che  la  exceptio 
rei  iìidlcatae  si  desnme  dalla  identità  collettiva  e  subbiettiva  «  quoties 


Caas.  Torino,  2  dicembre  1885,  Mon.  dei  IHb.,  1886,  12;  Case.  Roma,  4  gen- 
naio 1889,  Legge,  1890,  I,  655).  Non  valgono  quindi  in  propoBito  per  il  nostro 
«liritto  le  osserva /.ioni  fatte  a  nota  64. 

Infine  Vmt.  lO,  n.  3  della  legge  sui  conciliatori  16  giugno  1892  dice  che  la 
pregiudiziale  sulla  proprietà  sollevata  con  semplice  contestazione  ed  opposta  ad 
un'  azione  di  dafne  dato  a  siepi  o  chiudende  sottrae  la  causa  alla  coftipetensa  del 
conciliatore.  Dal  che  al  solito  si  può  argomentare  cbe,  in  questo  caso,  la  denuncia 
.sulla  pregiudiziale  costituisce  giudicato. 

Fermo  stando  che  in  questi  casi  tassativi  la  oonUstasione  dà  luogo  a  una  deci- 
nione,  che  sebbene  contenuta  nei  motivi  dà  luogo  a  un  giudicato,  rimane  sempre 
il  dubbio  se  si  tratti  di  disposizioni  speciali  o  di  applicazione  di  una  regola  ge- 
nerale. Per  escludere  l'argomentazione  di  una  regola  generale,  quanto  alle  disposi- 
zioni dell'art.  10,  n.  3  della  legge  sui  conciliatori,  è  stato  osservato  che  essa  non 
è  ripetuta  nell'art.  82  circa  le  stesse  qnestioni  sollevate  dinanzi  ai  pretori,  ciò  che 
proverebbe  essere  quella  un'eccezione  riflettente  la  sola  competenza.  Il  che  ci  sembra 
dubbio:  ma  in  ogni  modo  ammettiamo  non  essere  quella  disposizione,  datola,  de- 
cisiva. In  ordine  agli  art.  72,  77  e  102  del  Cod.  diproc.  civ.,  i  quali  danno  luogo 
certamente  ad  un  sistema  organico  e  generale,  è  stato  detto  che  essi  riflettono 
eoeegioni  e  non  questioni  pregiudiziali:  laonde  non  può  direttamente  argomentarsi 
dalle  une  alle  altre.  Senonchè  la  premessa  non  è  del  tutto  sicura  almeno  per 
quanto  attiene  agli  art.  72  e  77  (v.  retro  e  lo  stesso  Chiovbnda,  pag.  626).  In  ogni 
modi»  certamente  ai  tratta  di  situazioni  giuridiche  molto  affini,  come  resulta  anche 
dal  testo  :  e  nel  silenzio  della  legge  sulle  questioni  pregiudiziali,  sarebbe  lecito 
non  applicare  le  disposizioni  stésse  per  analogia,  soltanto  quando  fosse  dimostrato, 
che  fondamentali  ragioni  di  principio  conducono  alla  conclusione  opposta.  Ma 
ciò  non  ci  sembra  dimostrabile:  anzi  ci  sembra  dimostrabile  l'opposto. 

E  poiché,  anche  chi  nega  che  la  cosa  giudicata  si  formi  sui  motivi  per  il 
semplice  fatto  che  una  pregiudiziale  è  oonteetata^  ammette  però  potarsi  ottenefc 
la  cosa  giudicata  col  prendere  speciali  conclusioni  (proposta  di  un'  azione  di  ac- 
certamento incidentale),  la  questione  viene  così  a  ridursi  a  proporzioni  ben  meschine. 
'Fra  l'esservi  e  non  esservi  eontentazione  sopra  la  pregiudiziale  vi  è,  cheoohè  sia 
stato  autorevolmente  detto  in  contrario,  una  differenza  sostanziale:  quella  ohe  le 
parti  invocano  o  no  una  pronuncia  dal  giudice:  quella  che  il  giudice  incidental- 
mente, o  no,  è  obbligato  a  pronunciare.  La  pronuncia  implicita  che  nell'evento 
di  una  pregiudiziale  pacifica  e  non  contestata  si  viene  ü  verificare  è  cosa  ben 
diversa  e  in  ordine  alla  volontà  delle  parti  e  in  ordine  ai  poteri  e  doveri  del 
giudice.  Ammessa  la  contestazione,  il  decidere  se  questa  parte,  o  no,  è  giudicata 
secondochè  vi  è  domanda  formai»  o  semplice  contestazione,  fa  sì  che  la  solnzione 
dipenda  da  questa  minuscola  formalità.  Laonde  ridotta  la  cosa  in  questi  termini 
lo  attribuire  a  tale  formalità  non  menzionata  affatto  nella  nostra  legge  tanta  decisiva 
importanza  non  Membra  giustificato.  Si  afferma  che  col  richiedere  la  formale  conclu- 
sione per  l'accertamento  vi  sia  il  vantaggio  di  far  dipendere  dalla  volontà  delle  parti 
la  estensione  della  cosa  giudicata.  Ora  è  logico  il  dire  che  tale  estensione  può  ess<*r  de- 
terminata dalla  volontà  delle  parti,  in  quanto  intendono  di  contestare  determinati 
punti  o  concordano  su  di  enei  :  tantum  iudicaium  quantum  litigatum.  Ma  da  questo  prin- 
cipio non  può  dedursi  affatto  che  quando  la  loro  volontà  si  è  ormai  affermata  nel 
coinvolgere  un  dato  punto  pregiudiziale  nella  contestazione  possa  ciò  esser  ancora 
rilevante  per  stabilire  se  il  giudizio  intervenuto  su  di  esso  debba,  o  no,  aver  forsa 
di  giudicato.  La  loro  volontà  allora  determina  non  più  l'estensione  della  pro> 
uuncia  (la  quale  estensione  rientra  nella  parte  dispositiva  del  diritto  processuale). 
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eadem   quaestio   Inter   easdeni    personas    revòcatur  »  ^^).   Ne    risulta 
in  concreto: 

a)  È  necessaria  assolutamente  la  identità  dell'oggetto  (eadem 
res,  idem  coì-pua)  ^^).  Se  dapprima  si  chiede  il  tutto  e  successi vameu te 
una  parte  il  rigetto  della  domanda  su  tutto  fa  stato  riguardo  alla 
ilomanda  della  parte,  se  ed  in  quanto  il  giudice  sarebbe  stato  in 
condizione  di  attribuire  la  parte  ^^),  quando  l'attore  l'avesse  doman- 
data ^%  Lo  stesso  accade,  se  colla  nuova  azione  si  cìiiede  meno  che 
nella  prima  ^^).  Invece  il  rigetto  di  una  domanda  per  una  parte  o 
per  la  quantità  minore  fa  st>ato  rispetto  ad  una  successiva  domanda 
della  totidità  o  per  la  quantità  maggiore  quando  questa  non  è  pos- 
sibile senza  l'altra:  quando    cioè    non    è    possibile  una   divisione   in 


5»)  L.  3,  L.  7  M  Dig.  de  exc.  r.  *.,  44,   2. 

*®)  V.  p.  68.  la  sentenza  citata  nella  Puchelt's  Zschr.  (Rivista  di  Pu- 
cublt),  voi.  3,  pag.  279  e  seg.,  e  Aubry-Rau,  1.  e,  n.  2  &  (méme  choae 
corporelUy  qtiantité  d^objet  de  la  méme  espèce,  ménte  droit  nel  senso  di  méme 
objet).  L.  12,  13  Dig.  h.  t.y  44,  2. 

**)  L.  7  pr.  Dig.  h.  f.  e  Laurent,  XX,  n.  57,  5S 

^*)  Cfr.  tuttavia  L.  7  ^  3  eod.  (esempio  di  ima  parte  che  costituisce  una 
entità  autoDoma  e  che  quindi  può  certo  esser  domandata  come  una  cosa  di 
per  sé  stante).  L^  esempio  non  vale  però  in  diritto  francese.  Art.  554  Gode 
civil  Ö). 

^^)  WiNDSGHRii),  I,  $  130,  n.  14.  L'accrescimento,  la  diminuzione  o  la 
modificazione  delPoggetto  della  lite  sono  del  tutto  irrilevanti.  Pothirr,  Obi., 
n.  889  e  seg.;  Pboudhon,  Uaufruit,  III,  n.  1271;  Duranton,  XIII,  n.  462; 
Laurent,  XX,  n.  56. 


lUH  la  efficacia  deUa  pronuncia  (la  quale  sembra  esser  d'ordine  pubblico  epper6 
indipendente  dalla  volontà  delle  parti).  D'altro  canto  non  vi  è  traccia  nel  nostro 
diritto  (fuori  del  caso  della  legge  consolare  che  è  irrilevante)  del  sistema  secondo 
il  quale  la  contestazione  sulla  questione  pregiudiziale  debba  esser  dedotta  con 
formale  conclusione  per  produrre  i  due  effetti  anzidetti  circa  la  competenza  e  la 
cosa  giudicata.  A  sostegno  delTopinione  opposta  può  dedursi  iuvece»  che  è 
opportuno  evitare  qnanto  è  possibile  la  contradditorietà  dei  giudicati  ;  die 
è  nello  spirito  della  nostra  legge  il  tendere  a  questo  scopo  aucbe  al  di  fuori 
dei  limiti  rigorosi  della  cosa  giudicata,  come  è  diiuostrato  dalle  norme  circa 
la  competenza'  per  connessione,  e  che  quindi  il  sistema  di  dare  forza  di  giu- 
dicato alla  pronuncia  sulle  questioni  pregindiziali  in  ogni  caso  e  indipendente* 
uiente  dalia  volontà  delle  parti  e  dalla  produzione  di  istanze  formali,  servendo 
meglio  del  sistema  opposto  a  questo  intento  d'ordine  pubblico,  sembra  pih  con- 
veniente e  pili  conforme  ai  principii  generali  del  nostro  diritto  processuale. 

a)  L'art.  449  del  Cod.  civ.  ita!,  ammette  le  rivendicazione  dei  materiali  altrui 
con  cui  alcuno  abbia  fabbricato  una  ca«a  sul  proprio  terreno,  quaudo  possano  to- 
gliersi senza  danno.  Quindi  può  aver  valore  l'esempio  della  L.  7  $  2  à.  f.,  per 
la  qnale  la  rivendicazione  proposta  per  il  fondo  non  dà  luogo  a  eccezioni  di  cosa 
giudicata  per  la  recensiva  dei  materiali. 
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parti  ^^).  Invece  colui  che  prima  noa  ha  proposto  azione  per   la    to- 
talità del  suo  diritto  e  riesce    vincitore    per  le   parti  ricbiest«,  può 


^^)  Cosi  era  già  in  diritto  romano  (vedanù  gli  esempi  della  diviabilità  in 
L.  20,  21  pr.  Dig.  h.  t.,  e  della  indiviBÌbilità  in  L.  26  pr.  Dig.  eodem; 
cfr.  anche  Wbtzrll,  pag.  581  e  seg.;  Unger,  II,  pag.  637).  In  ogni  modo 
tale  è  principio  dell' Ord.  di  pr.  civ.  (v.  retro  n.  2),  perchè  secondo  la  re 
gola  del  $  293,  ora  322,  soltanto  la  prima  parte,  del  diritto  fa  sottoposta  a 
giudizio  nella  prima  sentenza.  Il  fatto  che  il  giudice  per  pronunciare  sulla 
parte  abbia  dovuto  conoscere  della  totalità  del  rapporto  giuridico  è  irrile- 
vante eccettochè  sia  stata  fatta  ed  accolta  una  formale  domanda  per  on^a- 
zione  dichiarativa  incidentale  su  questo  punto.  Questo  vale  anche  per  la  sen- 
tenza che  non  ammette  resistenza  di  un  credito  agli  effetti  della  eccezione 
di  compensazione.  Snir  importo  che  eccede  la  misura  del  credito  dedotto 
dall'attore  la  sentenza,  che  rigetta  la  compensazione,  non  decide.  V.  Herzog, 
in  Zschr.  f.  D.  Civ.  Pr.  (Riv.  della  proc.  civ.  germ.),  voi.  1,  pag.  416; 
ScHWALBACH,  nel  Beiträge  z.  Eri.  d.  deutsch.  Es.  (Contr.  alla  spiegazione 
del  dir.  germ.),  voi.  26,  pag.  514;  Dee.  deltrib.  delVimpero^  9  giugno  1886, 
Bep.j  III,  25-86  e  voi.  16,  pag.  455.  Contra:  Pitting,  nella  Zschr.f.  D.  Gir. 
Pr.  (Kivista  della  pr.  civ.  germ.),  pag.  266.  Lorning,  iri,  voi.  4,  pag.  51; 
ScHOLLMEVER,  Die  Oompeiisatìonseinrede  (L'eceezione  di  compensazione),  1884 
I,  ^  13;  Krüger,  pag.  61.  Ma  questa  opinione  è  contniddetta  espressamente 
dal  comma  2.^  del  $  293,  ora  322,  che  chiaramente  dice  che  non  si  emette 
pronuncia  sul  credito  opposto  in  compensazione  se  non  fino  a  concorrenza 
della  somma  per  cui  la  compensazione  avviene.  Contraddicono  anche  ai 
principii  del  $  293,  ora  322,  Ord.  di  proc.  civ.  le  osservazioni  dello  Zitelmann 
sulle  parti  di  un  credito  «  non  individualizzate  »  (Zschr.  f.  D.  Civ.  Pr. 
(Riv.  della  proc.  civ.  germ.),  voi.  8,  pag.  254  e  seg.)  in  quanto  egli  ri- 
tiene che  in  tal  caso  la  pronuncia  che  ammette  la  parte  del  credito  ha  forza 
di  giudicato  limitatamente  alle  parti  stesse,  quella  che  non  lo  ammette  vale 
anche  per  la  totalità.  Non  rileva,  come  qui  è  stato  detto,  che  il  giudice,  in 
caso  di  rigetto  della  domanda,  deve  formulare  una  sentenza  sulla  totalità, 
mentre  per  riconoscere  l'inesistenza  di  una  parte  del  credito  non  deve  necessa- 
riamente riconoscere  inesistenti  tutte  le  parti:  neppure  rileva  che  questa  opera- 
zione logica  emerge  dal  contenuto  della  sentenza.  Il  punto  decisivo  è  che  l'attore 
ha  voluto  ottenere  un  risultato  positivo  soltanto  nei  riguardi  di  una  singola 
parte  o).  Bisogna  quindi  applicare  le  stesse  norme  alle  parti  non  individualiz- 
zate che  alle  parti  individualizzate  di  un  credito.  Circa  alle  conseguenze 
dell'una  o  dell'altra  opinione  v.  pag.  272  ivi.  È  esatto  soltanto  che  la  sen- 
tenza che  rigetta  la  domanda  di  una  parte  non  ha  valore  al  di  là  di  tale 
parte  quando  essa  ha  tale  autonomia  da  poter  avere  una  vita  giuridica 
propria.  Ma  in  tal  caso  nel  nuovo  giudizio  si  fa  valere  una  diversa  causa 
petendi  (v.  infra).  Cfr.  anche  le  sentenze  delle  Cass.  francese  citate  in 
Laurent,  XX,  n.  54,  nelle  quali  si  afferma    nettamente    la    distinzione  fm 


a)  Vedasi  per  gli  opposti  prinoipii  io  diritto  italiano  (Arg.  dagli  art.  72,  77  e 
102),  008Ì  per  il  giudizio  sopra  una  parte  discredito  quando  il  titolo  sia  contestato, 
come  in  tema  di  compensazione,  la  nota  precedente. 
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successivamente  domandare  il  residuo  (ancbe  gli  accessori  non  do- 
mandati, ecc.).  La  regola  della  consunzione  dell'azione  (la  funzione 
negativa  dell'eccezione  di  cosa  giudicata)  è  in  ogni  caso  abrogata 
nel  diritto  odierno  dei  singoli  Stati  *^)  ed  è  in  contrasto  collo  spirito 
deirOrd.  di  proc.  civ.  ••),  §  293  ora  322.  Vedasi  anche  il  §  14 
n.  5  della  legge  d'introduzione  e  retro  n.  2.  La  distinzione  fra 
praestationes  quae  in  obligatiane  sunt  e  quelle  quae  officio  iudieis 
praestantur  non  è  applicabile  al  diritto  francese  ^^).  Per  quanto 
attiene  agli  interessi  di  mora  ciò  consegue  dalla  disposizione 
dell'art.    1153    [Cod.    civ.    it«l.,  art.  1231]  ")    e    in    tutti    gU    altri 


dispoBÌtivo  e  motivi.  Non  si  tratta  di  totalità  o  di  parte,  di  più  o  di  meno 
quando  si  contenda  prima  della  proprietà  e  poi  di  una  servitù  dello  stesso 
fondo,  o  viceversa,  e  se  si  facciano  successivamente  valere  servitù  di  diversa 
estensione  {iter,  actus).  Qui  si  tratta  di  diritti  diversi  (cfr.  Aubry-Rau,  1.  c.^ 
lit.  6;  Laurknt,  XX,  n.  43;  Larombièrr,  ad  art.  1351,  n.  43)  per  diver- 
sità della  eausa  petendi  (v.  infra  le  H.  ò). 

•*)  V.  p.  es.  per  il  Dir.  gen.  terr.  pruss.  Foerstrr  (Eccius),  I,  pag.  328. 
Concordano  quanto  al  diritto  comune  oltre  il  Savigny,  VI,  pag.  272  ; 
WÄCHTER,  Erört.  (Trattazioni),  III,  pag.  41  e  seg.;  Windscheid,  I,  $  130, 
n.  24  a,  e  la  dee.  de)  trib.  delP  Impero  in  voi.  I,  pag.  351.  In  diritto  fran> 
cese  Tabrogazione  del  principio  della  consunzione  delle  azioni  si  deduce  a 
contrario  dalla  definizione  legale  della  cosa  giudicata  come  praesumtio  iuris 
et  de  iure  (v.  retro  a  nota  12).  Non  può  argomentarsi  che  il  principio  della 
consunzione  delle  azioni  viga  tuttora  in  limiti  ristretti  dal  fatto  che  la  rì- 
proposizione  della  medesima  azione,  con  cui  Tattore  abbia  avnto  vittoria 
sul  convenuto,  deve  per  lo  più  considerarsi  inammissibile  e  condurre  ad  ima 
sentenza  di  rigetto.  La  inammissibilità  deriva  dalle  norme  della  bona  fides 
(v.  retro  $  39  a  nota  2;  L.  57  Dig.  de  reg.  iur.^  50,  17;  L.  9  $  1  Dig.  de 
exe,  r.  t.,  54,  2).  Se  la  buona  fede  non  fosse  lesa  e  quando  la  riproposi- 
zione  dell'azione  fosse  giustificata  da  un  vero  interesse  dell'attore  essa  sa- 
rebbe ammissibile.  Infatti  non  vi  osterebbe  Teccezione  di  cosa  giudicata« 
Tuttavia  il  convenuto  potrebbe  tutelarsi  da  ogni  pregiudizio  invocando  il 
^  89,  ora  93.  Questi  principii  sono  accolti  (per  il  diritto  comune  e  prus- 
siano) nelle  Dee.  del  trib,  delVImpero,  riportate  nel  voi.  16,  pag.  434  e  seg. 
e  in  altra  del  23  settembre  1890,  Bep.,  III,  108-90.  L'interesse  può,  p.  es.^ 
consistere  in  ciò,  che  la  prima  sentenza  CAsendo  emessa  da  giudici  stranieri,, 
non  può  divenire  esecutiva  all'interno  "), 

••)  Mandrt,  pag.  253  e  seg. 

•'')  Contra:  Aubrt-Raü,  1.  e,  n.  4. 

'*)  Contro  le  osservazioni  di  Aubry-Rau  su  questo  articolo  vedasi  la  dimo- 
strazione data  al  $  46,  nota  18. 


o)  Sembra  che  nel  nostro  diritto  la  rìproposizione  di  an'azioue  già  deoisa  con 
sentenza  passata  in  giadioato  sia  inammissibile  puramente  e  seraplioemente  per 
difetto  d'interesse  (Cod.  proo.  civ.,  art.  36). 
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«asi  dagli  art.  1146  e  seg.,  1382  e  seg.  [God.  civ.  ital.,  art.  1223 
«  seg.,  1151  e  seg.j  che  contemplano  tutti  i  risarcimenti  di  danni 
^danni  e  spese)  e  accordano  per  conseguirli  an*aetio  ex  lege  '').  Non 
vi  è  dunqae  nessun  ostacolo  materiale  a  che  essi  sieno  chiesti  in 
un  successivo  giudizio. 

Vi  è  identità  dell'oggetto  quando  un  diritto  di  cui  sia  stata  in 
un  primo  giudizio  dichiarata  l'inesistenza  sia  il  presupposto  di 
un  altro  diritto  fatto  valere  di  poi.  La  sentenza  sul  punto  pregiu- 
diziale influisce  sulla  soluzione  della  questione  consequenziale,  siccliè, 
per  es.,  l'attore  vittorioso  può  senz'altro  fondare  su  di  essa  la  sua 
domanda  ^^)  e  il  convenuto  vittorioso  in  base  ad  essa  eccepire  contro 
la  nuova  azione  l'eccezione  di  cosa  giudicata.  In  questo  rapporto  sta 
ia  sentenza  relativa  alla  qualità  d'erede  o  alla  proprietà  rispetto 
alla  azione  divisoria  o  alla  domanda  dei  frutti  ;  la  sentenza  relativa 
allo  stato  di  famiglia  colie  conseguenti  domande  di  alimenti;  sul 
credito  del  capitale  rispetto  al  credito  degli  interessi;  sul  diritto  di 
credico  rispetto  all'azione  pignoratizia;  sulla  proprietà  del  prcLedium 
dominane  rispetto  nWactio  eonfessoria,  ecc.  "*).  Invece  la  decisione 
sul  ])unto  consequenziale  non  influisce  sulla  questione  pregiudiziale, 
come  risulta  dalle  cose  dette  al  u.  2.  Quindi  la  sentenza  sugli  inte- 
ressi non.  costituisce  cosa  giudicata  sul  credito  del  capitale,  la  sen- 
tenza ^u\V actio  con/esuoria  non  fa  stato  rispetto  alla  proprietà  del 
fondo  dominante,  ecc.,  ove  su  questi  argomenti  non  sia  stata  espres- 
^ament'C  proposta  un'azione  dichiarativa  incidentale^). 


'^)  11  Màndky,  ].  e,  n.  15,  in  base  alla  citata  disposizioue  della  legge 
d'introdiizìoDe  riconoaee  la  poBsibilità  di  un'esistenza  autonoma  dei  crediti 
accessorii  dopo  l'estinzione  del  credito  principale.  Questa  norma  non  risponde 
però  all'intenzione  della  legge.  È  communis  opinio  che  la  questione  dell'am- 
missibilità di  azioni  per  crediti  accessorii  sia  questione  di  diritto  civile. 
Secondo  questi  criteri  si  risolve  la  questione  se  i  crediti  accessorii  o  le  sicces- 
isioni  materiali  richieste  sulle  quali  la  sentenza  non  abbia  pronunciato,  pos 
sano  ancora  essere  fatte  valere  dopo  la  decadenza  del  termine  fissato  dal 
4  292,  ora  321,  dell'Ord.  di  proc.  civ.  Dal  punto  di  vista  processuale  l'am- 
missibilità di  tali  domande  procede  dall'abrogazione  del  principio  della  con- 
sunzione delle  azioni  e  dal  $  14  della  leg<;e  introduttiva  dell'  Ord.  di  proe. 
civ.  Dal  punto  di  vista  del  diritto  materiale  essa  non  può  invece  esser 
Xiustitìcata  secondo  i  principìi  del  diritto  francese. 

'^0)  V.  retro  a  nota  11. 

'^)  Wbtzrll,  pag.  592,  e  le  citazioni  ivi.  Cfr.  anche  Laurknt,  XX,  n.  132. 
Le  sentenze  penali  non  pregiudicano  più  quelle  civili.   V.  retro  nota  11. 


a)  Per  il  valore  da  darsi  ali»  decisione  sul  punto  consequenziale  rispetto  a  qne- 
stioni  pregiudiziali  nel  nostro  diritto  vedasi  la  tfirz'nltima  nota. 
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b)  Eispetto  alla  causa  petendi  valgono  le  cose  dette  al  §  41. 
Astrattamente  dovrebbe  dirsi  che,  prescindendo  dalla  speciale  dire- 
zione personale  che  prende  il  diritto  verso  chi  ne  abbia  compiuta  o 
minacciata  la  lesione  e  siasi  cosi  venato  a  segnalare  tra  la  folla  di 
quanti  sono  negjitivamente  tenuti  a  rispettarlo  (su  di  che  infra 
lett.  e),  nel  giudizio  viene  in  questione  il  diritto  controverso,  e  il 
fatto  giuridico  speciale  donde  esso  deriva  non  ha  importanza  se  non 
in  quanto  col  mutare  di  esso  muti  il  diritto.  Tuttavia  il  diritto  pro- 
cessuale almeno  recentemente  ha,  coerentemente  al  sist<eroa  da  esso 
adottato,  considerato  come  elemento  essenziale  anche  delFazione  reale 
la  indicazione  del  fatto  acquisitivo  del  diritto,  laonde  è  ammissibile 
la  riproposizione  dell'azione  per  un  fatto  acquisitivo  diverso  da  quello 
fatto  valere.  §  2cM)  ora  253  Ord.  di  proc.  civ.  '*).  Per  quanto  at- 
tiene alla  causa  petendi  passiva  naturalmente  la  cosa  giudicata  non 
può  essere  opposta  (per  es.  nel  caso  di  rigetto  di  un'azione  ante 
riormente  proposta)  ad  un'azione  successiva  fondata  sovra  una  diversa 
violazione,  perchè  questa  non  costituisce  una  continuazione  o  una 
ripercussione  della  violazione  originaria,  nel  qual  caso  in  base  a  una 


'*)  Cfr.  le  decisioni  riferite  retro  $  41,  nota  36«). 


a)  ^  stato  g\h  detto  nelle  note  al  $  40,  obe,  sebbene  non  sia  prescrìtto  in 
diritto  nostro  che  la  citazione  contenga  la  piena  indicazione  della  causa  j»e* 
iettai  e  questa  possa  integrarsi  nel  corso  del  giudizio,  nondimeno  la  detenninaziono 
di  tale  oausa  petendi  viene  a  resultare  dal  complesso  delle  deduzioni  attrici  che 
flì  svolgono  dalla  citazione  fino  alPultiuia  comparsa.  Da  qneste  resuUauze  si  de- 
sume quindi  il  titolo  dell'azione  agli  effetti  della  cosa  giudicata.  Ciò  premesso  si 
presenta  egualmente  la  questione,  se  nelle  azioni  reali  il  titolo  deirazione,  che 
Hi  identifica  agli  effetti  della  cosa  giudicata,  sia  il  diritto  già  fatto  valere  (pro- 
prietà, servitù:  oausa  proxima)  o  lo  speciale  fatto  giuridico  per  cui  il  diritto  è 
acquistato  (vendita,  successione,  prescrizione:  causa  remota). 

La  dottrina  è  divisa.  Per  la  teoria  che  il  titolo  dell'azione  è  il  fatto  giuridico 
per  cui  il  diritto  reale  è  acquisito;  Pkscatork,  Logica  del  diritto,  I,  pag,  201 
«  204  ;  Mattikolo,  V,  n.  45  con  la  riserva  del  caso  che  il  convenuto  allarghi  la 
controvernia  a  tutte  le  cause  possibili.  Per  la  t<eoria  che  il  titolo  Mia  il  diritto 
reale  vantato;  Pisanklij,  Comm.  al  Cod,  di  proc.  civ,  Sardo,  IV,  ^  886:  Paci- 
fici-Mazzoni, Ist.  di  dir.  civ.^  IV,  pag.  200;  Chiovenda,  op.  cit.,  ^  12.  La 
giurìsprndenza  propende  per  la  teoria  della  causa  proxima  e  ciò  in  conformità  ai 
principii  accolti  circa  le  eccezioni  :  cioè,  come  queste  si  intendono  tutte  dedotte 
nel  giudizio,  cos)  in  giudìzio  si  intendono  dedotti  tutti  i  titoli  del  dititto  fatto 
valere  dall'attore  (Cass.  Torino,  6  febbraio  1896  (^'ùtr.  Tor.,  1896,  10 U.  La  stessa 
questione  si  presenta  per  le  azioni  di  annullamento  di  negozi  giuridici  per  mo- 
tivi diversi  (errore,  violenza,  dolo,  lesione,  ecc.)  e  suole  ricevere  la  stessa  solu- 
zione. V.  sent.  cit.  Nondimeno  il  Chiovicnda  rilevando  come  nel  primo  caso  si 
tratti  di  azioni  di  condanna,  nel  seeondo  di  azioni  costitutive,  nel  primo  caso 
sia  il  diritto,  nel  secondo  vi  sieno  tanti  diritti  potestativi  airannullaniento,  am- 
mette   che    in  questo  secondo  caso  la  cosa  giudicata  intervenuta  in  un'azione  non 
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sentepza  favorevole  può  invece  l'attore   procedere  in  via    esecutiva. 
V.  anche  §  775  ora  890  Ord.  proc.  civ.  «). 

Per  le  obligationes  ad  non  fcuiiendum  tatto  dipende  dalla  circostanza 
che  il  creditore  dopo  nna  prima  violazione  commessa  dal  debitiOre, 
abbia  ancora  qualcosa  da  esigere  ^^).  Se  col  medesimo  fatto  sono  lesi 
più  diritti,  la  proposizione  dell'azione  fondata  su  uno  dì  essi  .non 
ostacola  la.  proposizione ^elle  altre''*):  e  potendo  quindi  altrimenti 
risaltare  fondata  la  pretesa  dell'attore  è  lecito,  dopo  un  rigetto  della 
sua  domanda,  riproporla  in  base  ad  un  diritto  ^^). 

Ideilo  stesso  modo  si  spiega  la  proponibilità  delle  azioni  posses- 
sorie dopo  il  giudizio  possessorio.  Bisogna  però  badare  che  si  tratti 
realmente  di  diritti  diversi  e  non  di  azioni  differenti  nel  nome  e 
identiche  nella  sostanza  ''^).  Del  resto  il  diritto  positivo  ha  tolto  in 
proposito  ogni  dubbio  collo  stabilire  espressamente  la  scelta  fra  le 
diverse  azioni  '^*). 

e)  La  cosa  giudicata  infine  ha  efficacia  fi»  le  parti  in  causa. 
Se  la  stessa  questione  viene  in  controversia  di  poi  fra  altre  persone 
queste  non  ))os6ono  invocare  la  sentenza  intervenuta,  né  può  questa 
esser  loro  opposta.  L'art.   1351  [Ood.  civ.  ital.,  art.  1351]  soggiunge 


'^3)  Nelle  azioni  edilizie  (art.  1651  e  seg.;  Cod.  civ.  itah,  art.  1498  e  seg.) 
ogni  vizio  dà  luogo  ad  un'azione.  Cfr.,  p.  es.^  L.  32  $  1  Dig.  De  edict., 
21,  2. 

'"*)  V.  retro  $  41  a  nota  19  e  seg, 

''^)  P.  e.  l'attore  fonda  la  sua  pretesa  di  usare  di  una  cosa  nel  primo 
giudizio  sulla  proprietà,  nel  secondo  sull'usufrutto;  o  nel  primo  sull'iisn- 
frutto  e  nel  secondo  sulla  locazione.  Così  pure  se  fonda  l'azione  confessoria 
in  primo  giudizio  ^nWiter,  nel  secondo  snll'ac^tM:  L.  19  Dig.  h,  t.,  44,  2. 
Cfr.  anche  retro  nota  64  t.  /. 

'^)  WiNDSCHKiD,  I,  $  130:  «Non  è  lecito  riprodurre  una  domanda  fatta 
valere  in  un  precedente  processo  colla  semplice  mutazione  del  punto  di  viflta 
giurìdico,  sotto  il  quale  vada  considerata,  invocando  un'altra  nonna  di 
legge  ».  Esempi  :  invocazione  di  un  mandato  in  rapporto  ad  una  successiva 
invocazione  di  una  negotiorum  gestio  o  di  un  arricchimento  illecito. 

")  Cfr.  p.  es.  l'art.  1644  (Cod.  civ.  ital.,  art.  1651). 


osti  ad  altra  azione  per  motivi  diversi:  App.  Genova,  2  maggio  1881  {Giur,  ital., 
1881,  II,  454);  App.  Napoli,  17  agosto  1886  (ivi,  1887,  II,  75);  Casa.  Torino, 
Il  agosto  1889  (Mon.  2>'iò.,  1889,  838);  App.  Genova,  7  settembre  1899  (Temi 
Genovese,  1899,  596);  App.  Venezia,  22  maggio  1901  (lìmi  Veneta,  1901,  381): 
Casa.  Napoli,  22  gingno  1901  {Dir,  e  Giurispr.,  XVII,   418). 

»)  Che  una  sentenza  costitnisca  qos»  giudicata  sopra  violazioni  di  diritto  che 
nono  conseguenze  di  quello  sulla  qnale  il  giudicato  è  intervenuto  non  può  porsi 
in  dnbbio  per  diritto  italiano.  Non  crediamo  ohe  sia  però  titolo  esecutivo  rispetto 
a  tali  violazioni. 


CAPITOLO  VI.  —  E8KRCIZIO,  VIOLAZIONE  E  TUTELA  DEI  DIRITTI   481 

che  la  cosa  giudicata  non  ha  luogo  se  le  parti  non  compaiono  nella 
stessa  qualità,  così,  per  es.,  quando  Fattore  abbia  partecix>ato  al  primo 
giudizio  come  rappresentante  di  un  altro  e  al  secondo  in  nome 
proprio  ^^).  Anche  piti  importante  di  questa  norma  d'intuitiva  evi- 
denza, è  l'altra  che  non  rileva  agli  effetti  della  cosa  giudicata  la 
posizione  assunta  dalle  parti  in  giudizio,  laonde  può  opporsi  la  cosa 
giudicata  al  convenuto  soccombente  che  si  presenti  poi  come  attore, 
o  all'attore  respinto,  che  voglia  far  valere  il  proprio  credito  in  ex- 
cipiendo  (v.  retro).  Neppure  può  il  proprietario  di  un'azienda  com- 
merciale o  un  socio  di  una  società  in  nome  collettivo  sottrarsi  al- 
l'autorità di  cosa  giudicata  della  sent-enza  legalmente  intervenuta 
contro  la  ditta  o  contro  la  società''^).  La  società  in  nome  collettivo 
non  gode  infatti  di  personalità  giuridica  ^^),  quindi  la  cosa  giudicata 
opera  contro  il  proprietario  della  ditta  e  il  socio  come  debitori  cor- 
reali.  Pertanto  nel  caso  del  socio  consegue  che  questi  non  può  più 
far  valere  contro  la  sentenza  di  condanna  quelle  eccezioni  che  avreb- 
bero potuto  dedursi  nel  giudizio  promosso  contro  la  società  **)  <»). 

Per  determinare  l'efficacia  per  i  comunisti  delle  sentenze  interve- 
nute nei  giudizi  in  cui  il  Comune  sia  attore  o  convenuto  basta  ri- 
cordare che  il  Comune  come  persona  giuridica  ha  naturalmente  una 
sfera  di  diritto  assolutamente  distinta  da  quella  dei  suoi  abitanti. 
Se  però  si  tratti  di  diritto  dei  singoli,  che  essi  derivano  dal  Comune 
a  tenore  dei  principìi  esposti  al  §  19  (v.  infra),  essi  sono  pregiudi- 


^)  Laurent,  XX,  n.  126  e  seg.  V.  anche  lo  stesso  n.  108  e  seg. 

■'•)  V.  Dee.  del  trib.  delVImp,,  voi.  2,  pag.  57  (pag.  339):  nonché  l'altra 
del  6  luglio  1886  in  R  ,  II,  70-86. 

«0)  V.  retro  nota  16. 

^*)  Del  resto  è  controverso  se  la  sentenza  possa  usarsi  come  titolo  esecu- 
tivo contro  ì  singoli  soci  o  se  occorra  a  tal  fine  nna  speciale  azione  per 
dare  al  socio  occasione  di  dedurre  le  eccezioni  (p.  es.  personali)  che  ancora 
gli  competano. 


a)  L'opinione  più  connine,  Rebbene  non  incontrastata  e  negata  fra  gli  altri  dal  nostro 
Ascou,  Donaziiyni,  è  che  pel  nostro  diritto  le  stesse  sooìetà  in  nome  collettivo  oosti- 
taiscano  persone  giaridiohe  (Vedi  nostre  note  al  $  17).  Quindi  in  questo  concetto 
le  cose  dette  dall' A.  non  sarebbero  tutte  esatte  e  dovrebbe  piuttosto  ritenersi  la 
posizione  del  socio  della  società  in  nome  collettivo  analoga  a  quella  di  un  fideius- 
sore sussidiario  e  il  valore  della  cosa  giudicata  conseguita  contro  la  società  rispetto 
al  socio  andrebbe  regolato  nello  stesso  modo  con  cui  si  regola  un  rapporto  fra 
delatore  e  fideiussore.  V.  infra  a  nota  113  e  seg. 

Contra  ammettendo  che  le  sentenze  pronunciate  contro  le  società  in  nome  collettivo, 
fanno  cosa  giudicata  contro  i  soci  e  perfino  sono  titoli  esecutivi  contro  di  essi  (par- 
tendo dalla  premessa  che  la  società  non  abbia  personalità  propria)  Cass.  Torino, 
31  gennaio  1887  (Giur.  Tor.,  1887,  100)  ;  17  aprile  1900  (Giur.  «al.,  1900, 1,  1,  747). 

Crome.  Diritto  pnvato  francese,  —  31. 
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cati  dalla  sentenza  favorevole  o  contraria  intervenuta  contro  il  do- 
mane ^*).  Lo  stesso  è  da  dirsi,  quando  il  diritto  controverso  si  fonda 
sai  vincolo  dell'associazione  comunale  *'*)  *). 

Nel  rimanente  la  sentenza  intervenata  fra  due  partì  ha  soltantc» 
l'efifetto  cbe  la  situazione  giuridica,  fra  le  parti  medesime  definita 
dalla  pronuncia,  come  quella  costituita  per  contratto,  deve  essere 
riconosciuta  anche  dai  terzi  ed  è  da  essi  nella  medesima  maniera 
impugnabile  '*)  %  Tuttavia  i  successori  sono  vincolati  dalle  sentenze 
intervenute,  pro  o  contro  il  loro  autore,  prima  dell'evento  che  dà 
luogo  alla  loro  successione*^):  e  questa  norma  vale  anche  per  i  modi 
di  acquisto  derivativi  costitutivi  *•).  V.  anche  §  665  ora  727  Ord.  di 
proc.  civ.  '^).  Una  successione  verificatasi  in  seguito   di  alienazione 


**)  Cfr.  la  nentensa  della  Corte  di  casa,  francese  nella  Puch»lt's  Zsehr. 
(Rivista  di  Puchrlt),  voi.  I,  pag.  189  e  seg.,  e  le  osservazioni  a  pag.  199. 
Laurent,  XX«  n.  112. 

*')  P.  es.  il  diritto  di  pascolo  spettante  ai  comunisti  sopra  un  campo  con- 
finante. FoKRSTKE  (Eocius),  I,  pag.  330. 

^*)  Cfr.  le  sentenze  della  Cass.  frane,  in  Sirky,  voi.  74,  1,  pag.  363: 
voi.  61,  I,  pag.  38  (a.  PauUana)  e  oggi  la  legge  imperiale  per  Tanniflla- 
mento  degli  atti  dei  debitori  fuori  del  concorso.  V.  anche  Laurent,  n.  104 
e  le  citazioni  ivi. 

•*)  PoTHiBR,  Obi.,  n.  902  e  seg.;  Laurent,  XX,  n.  97;  Windmchkid.  I, 
«  132,  n.  3. 

««)  Cfr.,  p.  es.,  L.  3  M  Dig.  De  pign.,  20.  1;  L.  11  *  10,  L.  29  M  Dig- 
Da  exc,  r.  t.,  44,  2.  Per  brevità  si  parlerà  qui  in  generale  di  successori. 

^^)  Questa  disposizione  viene  estesa  anche  al  successore  a  titolo  singolare 


A)  Non  sembra  ohe  questi  prinoipii  possaoo  valere  per  noi.  Se  i  membri  di  un 
comune  non  hanno  un  diritto  iubhiHHvo  proprio  anche  pubblico,  1»  sentonsa  in- 
tervenut«  sul  diritto  del  comune  non  li  pregiudica  ohe  di  fatto  :  se  hanno  un  di- 
ritto proprio  Ih  sentenza  intervenuta  contro  il  cornane  non  fa  »tato  contro  di 
essi;  Mattirolo,  Y,  n.  87  e  seg. 

È  da  notare  inveoe  ohe  la  sentenza  intervenuta  in  un'azione  popolare  (le^ge 
oom.  e  prov.«  art.  47,  87,  129;  legge  elett.  poi.,  art.  87;  legge  snir  ist.  pubbl. 
di  beni,  17  luglio  1890,  art.  82)  impedisce  ohe  altra  azione  sia  introdotta  da  un 
altro  attore  popolare  o  dairente  (comune  od  opera  pia),  cui  la  prima  decisione 
si  riferisce.  Piuttosto  ohe  uu  fenouieno  di  cosa  giudicata  erga  omiie»  devesi  vedere 
qui  un  caso  in  cui  l'attore  popolare  agisce  come  rappresentante  straordinario 
(proourator)  o  sostituto  processuale  (Ghio venda,  op.  cit.,  pag.  170,  365)  deirent«* 
pubblico:  opperò  la  sentenza  fa  stato  contro  l'ente  e  non  può  la  controversia 
esser  posta  di  nuovo  in  disoustfioue  da  altro  rappresentante  o  sostituto  del  mede- 
simo oggetto  del  diritto. 

ff)  La  sentenza  può  avere  rispetto  ai  terzi  degli  effetti  riflensi.  Può  costituire 
nna  prova;  Mattikolo,  V,  pag.  5,  nota  1;  Galluppi,  Opp.  di  torzo,  pag.  149-50; 
Mbndklssohn-Kautholdy,  op.  cit.,  pag.  91  e  seg.  Essa  può  esser  impaguata 
mediante  opposizioue  di  terzo  (Cod.  proo.  civ.,  art.  510),  massime  se  sia  opera 
di  frode  o  oollusiune  (art.  512). 
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o  cessione  in  corso  di  lite  è  regolata,  quanto  alla  cosa  giudicata,  in 
conformità  dei  §§  236-38  ora  327  e  seg.  Ord.  proc.  cìv.  (v.  retro 
§  46  n.  3  e  per  iì  momento  in  cui  il  processo  si  inizia,  ivi  in  prin- 
cipio) %  Ove  per  Peffìcacia  del  trapasso  dei  diritti  di  fronte  ai  terzi 
e  quindi  anche  di  fronte  all'avversario  si  richiegga  qualche  formalità 
speciale  (trascrizione^^),  notificazione  della  cessione  al  debitore  ce- 
duto) La  succe'ssione  prende  data  agli  effetti  della  estensione  della 
cosa  giudicata  all'acquirente  dal  momento  in  cui  quella  formalità  sia 
posta  in  essere  ^*)  ^).  Se  l'alienazione  è  coiidizionata,  la  sentenza 
intervenuta  pro  o  contro  il  temporaneo  titolare  del  diritto  nel  pe- 
riodo di  pendenza  della  condizione  non  ha  effetto  rispetto  a  colui 
che  viene  ad  acquistare  ex  novo  o  a  riacquistare  il  diritto  litigioso 
quando  la  condizione  è  adempiuta  ^^). 

Esiste  poi  nella  dottrina  e  nella  giurì8)ìrudenza  francese  una  dot- 
trina molto  estesa  degli  effetti  eccezionali  del  giudicato  rispetto  a 
terze  persooe,  dottrina  che  occorre  ridurre  nei  giusti  limiti  tanto 
più  che  alcune  indiscutibili  eccezioni  del  diritto  romano  non  sono 
state  evidentemente  accolte.  Il  principale  dei  principii  giuridici  ro- 
mani   non    accolto  è  quello  che   le  sentenze    su    questioni    di    stato 


«  del  debitore  indicato  nella  sentenza  »  il  cui  diritto  abbia  data  posteriore 
alla  data  della  sentenza  stessa.  Mandrit,  pag.  255;  Förster  (Eccius),  I, 
pag.  325.  Cfr.  anche  ^  671,  ora  750. 

^^)  V.  retro  $21,  n.  HI.  Lo  stesso  deve  dirsi  nelle  provincie  renane 
della  Prussia  per  la  stipulazione  notarile  dei  negozi  giurìdici  relativi  a  beni 
immobili  a  tenore  della  legge  20  maggio  1885,  poiché  senza  questa  il  ne- 
gozio non  lia  carattere  reale  (v.  ivi  nota  22). 

w)  Laurent,  XX,  n.  98,  99. 

®^)  Ciò  deriva  dai  principii  fondamentali  intorno  alla  condizione.  V.  anche 
LiAURENT.   XX,  n.   123  e  cit.  ivi. 


a)  In  diritto  italiano,  come  è  stato  detto  nelle  uote  al  $  46  n.  3,  in  difett'O  di 
disposizioni  espresse  prevale  Topinione  che  la  cosa  giudicata  si  estenda  anche  a 
saooessori  a  titolo  partioolnre  il  cai  aoqaisto  siaHi  verificato  pendente  la  lite.  Alle 
citazioni  ivi  fatte  aggiangasi:  Cau.  Firenze,  23  febbraio  1891  {Foro  it.,  1891,  I, 
298);  Cass.  Torino,  10  agosto  1892  {Mon,  trih.,  1892,  931).  Per  Topinione  con- 
traria vedasi  anche:  Gianturgo,  Siat.  di  dir.  <nv.,  pag.  306,  nota  1;  Covikixo. 
La  sentenga  di  rivendica  rispetto  al  terzo j  in  Ann,  nrit.  di  giurieprud.  prat,.  III,  499; 
Longo,  L'aaione  contro  il  i^fiotue  pottiessori^,  Arck.  giur,^  voi.  49,    pag.  289  e  seg. 

l,)  Questo  principio  vale  nel  senso,  che  1* acquirente  con  titolo  anteriore  alla 
sentenza,  il  quale  compie  le  formalità  per  rendere  efficace  il  suo  diritto  dopo  l'I- 
nizio del  gindizio  o  dopo  la  sentenza,  risente  degli  effetti  del  gindicato  come  se  il 
«no  aoqnisto  e  la  sua  succensione  a  titolo  particolare  fossero  avvenuti  in  quei  pe- 
riodi. Cass.  Torino,  12  giugno  1883  {Giur.  Tor.,  1882,  820)  ;  Matiirolo,  V,  n.  101. 
Cantra  Longo,  op.  cit.,  pag.  341-43. 
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hanno  efficacia  erga  onines  ^^)  ^).  Non  è  poi  il  caso  di  estendere  ai 
legatari  la  sentenza  intervenuta  fra  gli  eredi  legittimi  e  testamentari 
circa  la  validità  del  testamento,  perchè  tutti  i  chiamati  ex  testamento 
hanno  la  posizione  di  legatari  *').  Anche  quando  è  istituito   un  lega- 


^^)  Purcliè  la  sentenza,  donde  il  giudicato  sorge,  aia  emanata  in  conti-a> 
dittorio  di  quelle  persone  che  sono  immediatamente  interessate.  Windscheid, 
I,  $  133,  n.  2.  È  stato  affermato  che  questo  princìpio  è  accolto  anche  in 
diritto  francese  (v.,  p.  es.',  Duraj^tton,  I,  n.  346;  Coin-Delislr,  Actes  de 
Vétat  civil,  1805,  p.  89,  2;  Marcadk,  I,  n.  307):  tuttavia  la  ammissibilità 
di  esso  nel  sistema  giuridico  francese  è  esclusa  dalPart.  100  Code  civil  (Cod. 
cìv.  ital.,  art.  402).  Vedasi  intorno  a  quest^  articolo  in  generale  il  ^  16, 
nota  19.  Questo  articolo  sarebbe  del  tutto  superfluo,  come  ivi  è  stato  dimo- 
strato, se  non  contenease  altro  principio  che  quello  che  intorno  alla  cob& 
giudicata  è  formulato  nelPart.  1351  (Cod.  civ.  ita!.,  art.  1351)  e  non  mirasse 
a  ricondurre  rigorosamente  sotto  la  regola  geuerale  questa  materia  in  cui  il 
diritto  comune  aveva  introdotto  un  ^eccezione.  È  intuitivo  che  lo  stato  di 
una  persona  viene  ad  essere  indubbiamente  stabilito  in  maniera  inoppugna- 
bile in  un  giudizio  svoltosi  contro  una  determinata  persona,  quando  nes- 
sun^ altra  persona  ha  facoltà  di  impugnarlo.  V.  anche  Laurent,  II,  n.  33, 
III,  n.  458,  463,  487  e  seg.,  n.  91.  La  Aentenza  emanata  in  una  causa  di 
nullità  matrimoniale  ha  efficaci:!  erga  omnes.  Ord.  di  proc.  civ.,  $  585  e  seg.; 
FoivRSTBR  (Eccius).  I,  pag.  321  e  seg.  «  L'intercRse  obbiettivo  è  qui  assi- 
curato colla  partecipazione  al  processo  del  Pubblico  Ministero  ». 

•*)  Cfr.  art.  1002  Code  civil.  Neppure  può  aver  luogo  un'impugnazione 
di  un  testamento  per  lesione  della  legittima,  perchè  al  legittimano  leso  non 
spetta,  per  ottenei*e  la  sua  quota,  che  l'azione  di  riduzione.  V.  art.  920  e 
seg.   Code  civil  (Cod.  civ.  ital.,  art.  821  e  «eg.). 


A)  In  Italia  ha  autorevoli  sostenitori  l'opinione  ohe  le  senteneein  questioni  di  stato 
intervenute  fra  legittimi  contradittori  in  una  causa  principale  (o  in  via  incidentale 
nelle  forme  in  cui  secondo  le  diverse  teorie  esposte  in  una  precedente  nota  piii> 
instaurarsi  tale  questione  incidentale)  costituiscano  giudicata  erga  omne».  Ben 
si  intende  che  tale  questione  non  può  farsi  se  non  in  quei  casi  in  cui  quindi 
una  persona  può  sollevare  la  questione  di  stato:  per  quelle  azioni  per  cui  la  legge 
conferisca  il  monopolio  dell'azione  a  una  determinata  persona  la  questione  non 
regge.  Pisanelli,  Comm.  al  Cod.  di  prae,  oiv.  Sardo,  voi.  I,  $$  186,  532;  GiAjnruitco, 
Sistema  di  dir,  otv.,  ^  87  ;  Coviello,  Dei  giué^ioati  di  stato,  Arek.  giur.,  voi.  47, 
pag.  149  e  seg. 

Contra j  invece,  invocando  specialmente  come  nel  testo  l'art.  402  Cod.  oiv.  (il 
quale  però  non  si  riferisce  ai  veri  giudizi  di  stato,  ma  a  quelli  di  rettificazione 
di  atti  dello  stato  civile  che  hanno  portata  ben  diversa)  MA'rriROLO,  op.  e  voi.  cit.» 
n.  79  e  seg.  ;  Galluppi,  op.  cit.,  n.  83  ;  Chioybnda,  op.  oit.,  $  80.  Si  aoatiene 
autorevolmente  che  le  sentenze  costitutive  fanno  stato  di  cosa  giudicata  erga 
omnes.  Y.  Chioyrnda,  Litieoonsorzio  neceseario,  pag.  301;  Mbndri.S!«ohn  Bar- 
TnOLDY,  op.  cit.,  pag.  122  e  seg.  Tuttavia  è  questione  da  discutersi  per  non 
confondere  Tefficacia  del  negozio  giuridico  in  esso  contenuto  con  quello  del  giu- 
dicato erga  omnes. 
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tario  universale,  la  sentenza  emanata  pro  o  contro  di  lai  non  ha 
efficacia  nei  riguardi  dei  legatari  a  tìtolo  universale  o  dei  legatari 
particolari,  perchè  ciascuno  di  essi  deriva  direttamente  il  suo  diritto 
dal  testatore  •^)  ^). 

Certamente  per  ragioni  logiche  è  giustificato  il  principio,  che  in 
alcuni  casi  una  sentenza  intervenuta  fra  terzi  vincola  chi  Pabbia 
riconosciuta  come  valida  nei  riguardi  dì  lui  medesimo:  e  questo  ri- 
conoscimento può  avvenire  tacitamente  e  preventivamente  ^*).  Laonde 
la  regola  romana  della  autorità  della  sentenza  contro  chi  lascia  co- 
scientemente che  il  proprio  autore  instauri  o  sia  convenuto  in  una 
lit«,  nella  quale  egli  a  preferenza  dovrebbe    comparire    come    parte 


^^)  Ciò  si  verifica  aDche  quando  un  legato  a  titolo  particolare  è  espressa- 
niente  imposto  come  onere  del  legato  universale.  L' actio»  en  délivrance 
dn  hffs  che  eventualmente  può  competere  contro  il  legatario  universale 
(art.  1011  Code  civil)  non  deve  essere  confusa  con  quanto  è  qui  detto. 
€fr.  TouixiRR,  X,  n.  212;  Dukanton,  voi.  13,  n.  516;  Laurent,  XX, 
n.  116.  Viceversa  ai  dice  che  la  sentenza  emanata  pro  o  contro  Perede  ap- 
parente vale  anche  pro  o  contro  Perede  reale.  La  questione  ha  un  signifi- 
cato soltanto  quando  l'erede  apparente  appartenga  agli  héritiers  Ugitimes 
(art.  723  e  seg.  Code  civil)  ed  abbia  luogo  il  passaggio  ipso  iure  del  pos- 
sesso dei  beni  nelPerede.  V.  retro  $  43,  note  55,  56.  Ma  anche  quando 
siavi  questo  passaggio  la  questione  va  risoluta  negati  vani  erte.  V.  infra 
nota  107  «'). 

^»)  WiNDSCHEiD,  I,  pag.  381. 


a)  La  conclusione  che  non  si  dfi  cosa  giudicata  erga  omnea^  in  materia  eredi- 
taria deve  accoj^flierai  in  diritto  italiano,  nessun  motivo  essendovi  per  derogare  al 
principio  dell'art.  1351.  Arg.  per  le  sentenze  che  dicliiurano  la  qualità  ereditaria 
dalla  manonta  inclusione  nel  Cod.  oiv.,  sia  dell'art.  869  del  Cod.  oiv.  Alb.,  sia  del- 
rSOO  del  Code  civil.  Per  la  inefHcacia  delle  sentenze  sulle  v.alidità  del  testamento 
intervenute  in  confronto  dell'erede  la  cosa  giudicata  è  esclusa  dal  fatto  ohe  essi 
derivano  i  loro  diritti  dal  de  ouius  non  dall'erede,  sebbene  però  tutte  le  premesse 
circa  la  posizione  dei  legatari  particolari  od  uu  1  versali  non  sieno  accettabili  per  le 
radicali  differenze  che  intercedono  fra  il  sistema  delle  successioni  testamentarie 
francese  e  quello  italiano. 

fr)  Attese  le  differenze  rilevate  nella  nostra  nota  precedente  e  perchè  presso  di  noi 
gli  eredi  anche  testamentari  acquistano  semjire  il  possesso  ipso  iure  della  cosa  eredi- 
taria, la  posizione  dell'erede  apparente  si  presenta  uguale  sia  esso  erede  legittimo  o  te- 
stamentario. Pertanto  non  vi  è  da  distinguere  tra  caso  e  caso  quanto  alla  que- 
stione se  le  sentenze  pronunciate  in  suo  contradittorio  valgono  anche  per  l'erede 
reale.  Data  poi  la  particolare  rappresentanza  dell'eredità  che  per  l'art.  938  Cod. 
civ.  (il  quale  non  ha  corrispondenza  nel  Code  civil)  è  conferita  all'erede  apparente 
sembra  che  possa  argomentarsi,  che  egli  lo  rappresenti  anche  in  gindisio  agli  ef- 
fetti della  cosa  giudicata. 
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principale  **),  è  applicabile  anche  in  diritto  francese.  Così,  per  esem- 
pio, se  il  compratore  lascia  che  il  venditore  stia  in  causa  in  un 
giudizio  relativo  alla  proprietà  dell'immobile  comprato  ••)  *).  Può  rav- 
visarsi una  autorizzazione  preventiva  e  generale  in  tal  senso,  quando 
un  dominus  dà  in  usufrutto  un  immobile,  autorizzazione  limitata  però 
a  quelle  controversie  in  cui  l'usufruttuario  stia  in  causa  per  conservare 
la  sostanza    della  cosa  *'').    Non    è    richiesto    che    il    dominus   abbia 


•5)  L.  68  Dig.  de  re  iud.^  42,  1.  V.  anche  Savignit,  VI,  pag.  4I6e8eg. 
e  le  ulteriori  citazioni  in  Windschkid,  1.  e,  n.  2.  Soltanto  il  caso  di  pegno 
contemplato  nel  citato  paaso  del  Digesto  non  può  esser  più  ammesso  nel 
diritto  odierno  (il  Binding  lo  spiega  riferendosi  ^all'antica  fiducia)  e  il  prin- 
cipio va  limitato  al  caso  di  vera  successione  (in  contrapposizione  a  quanto 
è  detto  a  nota  86).  Infatti  soltanto  per  questa  vale  Targoniento  che  l'ac- 
cettazione della  cosa  giudicata  si  desume  dall'aver  lasciat4>  coscientemente 
assumere  al  proprio  autore  la  posizione  di  i>arte  in  causa,  mentre  ciò  potè- 
vasi  impedire.  Chi  ha  soltanto  acquistato  un  diritto  reale  sopra  una  cosa 
altrui  (usufruttuario,  titolare  di  una  servitii,  creditore  ipotecario)  non  può 
impedire  che  il  dominus  stia  in  giudizio  relativamente  alla  cosa  ipotecata  o 
sottoposta  a  servitù  e  quindi  non  può  esser  toccato  dalla  sentenza  pronun- 
ciata in  contradittorìo  del  dominus,  ove  rtia  pronunciata  dopo  la  costituzione 
del  diritto  (v.  retro).  Questo  è  stato  ammesso  sempre  quanto  airuanfrut- 
tuario  e  al  titolare  di  una  servitù,  e  quanto  al  creditore  ipotecano  general- 
mente riconosciuto  dopo  una  monografia  del  Valkttr  nella  Revue  de  droit 
frangais  et  étranger,  voi.  I  (1844),  pag.  27.  V.  p.  es.  Marcadé  od  art.  1851^ 
n.  12;  Pont,  Privileges  et  hypothéques,  nn.  647,  1094;  Colmet  de  Santerrr, 
voi.  6,  n.  328  bis,  XIX;  Aubry  e  Rau,  1.  e,  $  769,  pag.  375;  Laurent* 
XX,  n.  105.  Circa  l'usufruttuario  v,  tuttavia  Laurent,  VII,  n.  47«). 

^^)  L.  63  dit.  :  4C  quia  volnntate  eius  de  iure,  quod  ex  persona  agentis  habuit^ 
iudicatum  est  ». 

*^)  La  legittimazione  dell'usufruttuario  a  stare  in  causa  in  queste  contro- 
versie, la  quale  emerge  indubbiamente  dall'art.  613  C.  e.  [Cod.  civ.  ital., 
art.  510]  non  può  spiegarsi  con  un  mandatum  in  rem  suam  sive  in  rem  domini  : 
non  ha  luogo  una  cessione  delle  azioni  uel  r?ommtM  all'usufruttuario,  ma  il  pro- 
prietario rimane  attore  e  convenuto  principale  (Arg.  dall'art.  614;  Cod. 
civ.  ital.,  ai-t.  511).  L' usufruttuari« i  ha  qualità  per  stai-e  in  giudizio  perchè 


a)  Conforme  in  giudicato:  Mattirolo,  V,  u.  112;  Galluppi,  pag.  249.  Quanto 
al  creditore  ipotecario  dottrina  e  giurisprudeniea  sono  divise.  Vedasi  il  riassunto 
della  questione  e  le  citasiooi  in  Mattirolo,  V,  n.  114  e  seg. 

Per  VoBufrattiiario  però  il  Galluppi,  op.  cit.,  n.  152  ritiene  col  Laurxnt, 
che  la  cosa  giadicat-a  conseguita  nei  riguardi  del  proprietario  non  facci»  stato. 

f>)  Se  il  compratore  citato  in  rìvendioazione  chiama  in  garanzia  il  venditore  e 
Mi  fa  mettere  fuori  causa,  la  sentenza  fa  stato  (anzi  è  titolo  esecnti\o)  anche  contro 
di  lui.  Cod.  proc.  civ.,  art.  200. 

Se  il  venditore  h  citato  direttamente  non  si  ritiene  ohe  la  sentenza  faccia  mai 
stato  contro  di  lui.  Galluppi,  op.  cit.,  n.  184,  170  e  seg. 
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speciale  oonoscenza  della  lite:  del  resto  di  regola  essa  gli  è  Dota 
in  forza  dell'obbligo  di  denunciargli  le  usarpazioni  imposto  all'asu- 
fruttaario  dall'art.  614  [Ood.  civ.  ital.,  art.  SII]**).  La  sentenza  ha 
autorità  pro  e  contro  il  proprietario  *).  È  un  errore  il  ritenere  che 
essa  operi  in  suo  confronto  se  è  favorevole  e  non  se  è  contraria. 
Questa  distinzione  è  stata  gìastiflcata  addncendo  che  l'asnfrntluario 
non  può  disporre  della  sostanza  della  cosa  e  quindi  non  può  pregiu- 
dicare in  una  sentenza  la  proprietà  del  fondo:  e  quindi  è  stata 
escogitata  anche  per  i  casi  analoghi  (di  cui  sarà  detto  in  appresso) 
la  teoria  di  una  «  rappresentanza  imperfetta  »  in  virtù  della  quale 
la  sentenza  favorevole  profitterebbe  al  presunto  rappresentato  e 
quella  contraria  non  potrebbe  pregiudicarlo  ^^).  Questa  teoria  è  inso- 
stenibile, dal  momento  che  si  deve  partire  dal  presupposto  di  una  pre- 
ventiva autorizzazione  a  sostenere  il  giudizio.  Non  è  concepibile  infatti 
il  consenso  a  stare  in  causa  che  sia  soltanto  consenso  a  vincere  e  non 
a  perdere  la  lite.  È  nella  natura  del  giudizio  che  l'esito  ne  sia  in- 
certo. Se  vi  è  un  consenso  a  stare  in  causa,  come  indubbiamente  vi 
è  nella  specie  (v.  retro),  il  principio  che  l'usnfriittuario  deve  ammi- 
nistrare e  godere  salva  Hubstantia  soffre  un'eccezione,  in  quanto  egli 
può  pregiudicare  la  sostanza  coU'esito  del  giudizio  che  è  autorizzato 
a  sostenere.  Se  l'intrapreso  giudizio  è  ignoto  al  proprietario  e  nei 
congrui   casi    l'usufruttuario    ha    tralasciato    di  dargliene  notizia,  il 


ogni  violazione  della  proprietà  implica  una  violazione  del  suo  diritto  di  go- 
dimento, del  quale  la  proprietà  del  dominus  sulla  cosa  è  un  presupposto 
necessario.  D'altro  canto  la  difesa  (o  eventualmente  la  denuncia  dell'usur- 
pazione al  proprietario;  art.  614;  Cod.  civ.  ital.,  art.  511)  è  un  dovere  del- 
l'usufruttuario,  perchè  egli  risponde  al  proprietario  della  conservazione  della 
cosa.  Si  reputa  quindi  che  questi  abbia  consentito  all' usufruttuario  di  stare 
in  giudizio  anche  per  lui,  perchè  egli  ha  interesse  alla  conservazione  della 
cosa  per  opera  dell'usufruttuario  stesso.  V.  in  proposito  (contro  Proudhon, 
Usufrmt,  I,  n-   37  e  seg.)  Laurrnt,  VII,  n.  46. 

^^)  In  forza  della  denuncia  (denuncia  di  lite)  il  dominus  può  partecipare 
a)  giudizio  come  interveniente  accessorio.  Se  egli  lo  fa  assume  la  posizione 
di  consorte  in  lite  e  perciò  la  cosa  giudicata  ha  efficacia  anche  contro  di  lui; 
^  66  ora  69  Ord.  di  proc.  civ. 

'®)  V.  Proudhon,  1.  e;  Marcadé  ad,  art,  614,  n.  2;  Aubry  e  Rau, 
II,  ^  230  e  nota  67  e  seg.  e  con  un'esauriente  trattazione  generale,  voi.  Vili, 
^  709  e  nota  38  e  seg.  V.  anche  Zachariar,  II,  pag.  18,  n.  11;  Demo- 
LOMBB,  voi.  10,  n.  344  e  seg.   Contra  logicamente  Laurent,  n.  118  e  seg. 


a)  Contra  nel  senso  che  la  nent-enza  ottennta  contro  Tusuf rutta  arto  non  faccia 
mai  stato  contro  il  proprietario:  Galluppi,  op.  cit.,  n.  151  e  seg. :  Cass.  Torino, 
18  dicembre  1891  (Giur.  ital,   1892.    I,   190). 
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rimedio  sta  in  un'azione  di  regresso  promossa  contro  colai  che  ha 
sostenuto  la  lite  da  chi  per  colpa  di  questo  è  danneggiato  dal  fatto 
dello   estendersi  a  lui  del  giudicato  *°°). 

Ma  anche  nella  sua  formulazione  generale  e  nella  sua  appli- 
cazione ai  giudizi  sost'Cnuti  da  un  comproprietario,  consocio,  con- 
debitore o  concreditore  correale,  compartecipe  di  un  diritto  in- 
divisibile, la  teoria  della  rappresentanza  imperfetta  è  inammissibile. 
Sono  infatti  due  questioni  diverse  quella  se  una  persona  paò  in 
generale  sostenere  una  lite  e  quella  se  può  agire  per  un  altro. 
La  prima  questione  è  qui  senza  importanza:  la  soluzione  dell'altra 
dipende  dal  considerare  che  il  sostenere  una  lite  eventualmente 
può  condurre  a  rigetto  della  pretesa  che  si  deve  difendere.  La 
questione  va  posta  ricercando  se  un  singolo  ha  facoltà  eventual- 
mente di  rendere  deteriore  la  condizione  degli  altri.  Se  egli  non  ha 
tale  facoltà,  non  ha  veste  a  stare  in  giudizio  per  tutti  loro;  se  tale 
facoltà  gli  è  riconosciuta,  nella  sua  qualità  a  stare  in  causa  è  impli- 
cito il  consenso  degli  altri,  cosi  a  profittare  della  sentenza  favorevole 
così  a  rimaner  vincolati  da  quella  contraria  '^^).  L*accogliere  la  teoria 
della  rappresentanza  imperfetta  presupporrebbe  che  nei  casi  in  cui  il 
vincolo  fra  le  diverse  persone  è  cosi  rilasciato  da  non  consentire 
che  uoa  sia  autorizzata  ad  agire  per  tutte  le  altre,  queste  sarebbero 
nondimeno  in  facoltà  di  accettare  con  una  successoria  ratifica  gli 
effetti  delle  sentenze  favorevoli.  Questa  teoria,  che  perfino  consente 
di  fare  un  passo  ulteriore  coll'ammettere  che  Paccettazione  si  presume 
tacitamente,  difficilmente  può  trovare  approvazione  ^). 

Se  dunque  deve  rigettarsi  la  nozione  della  rappresentanza  imper- 
fetta (per  le  sentenze  favorevoli  e  non  per  quelle  contrarie),  bisogna 


100)  p^p  evitare  il  pericolo  di  tale  responBabilità  dovrebbe  chi  sta  come 
parte  in  giudizio  indipendentemente  dairespressa  disposizione  dell'art.  614 
[Cod.  civ.  ìtal.y  art.  511]  chiamare  in  causa  il  proprietario.  V.  retro  nota  98. 

^^^)  La  questione  si  presenta  analogamente  che  per  T usufrutto.  Y.  pel 
caso  di  diritto  comune  in  cui  debbasi  proporre  azione  confessoria  o  negatoria 
per  un  fondo  che  appartiene  a  piti  comproprietari],  Savigky,  VI,  pag.  479 
e  seg.  Contra  Windscueid,  I,  $  132,  u.  4  e  seg.,  in  relazione  alla  teoria 
della  rappresentanza  imperfetta.  Nello  stesso  senso  espresso  nel  testo:  Wbtzell, 
pag.  578  ;  Foerster-Eccius,  I,  pag.  329.  ^) 


a)  V.  infra  la  noBtra  nota  a  nota  105. 

h)  Per  la  critica  della  teorìa  della  rappresentauea  imperfetta  MkndklssOhn- 
Barthoj.dy,  pag.  172  e  seg.  Invece  essa  è  in  gran  parte  accolta  dal  Mattirolo, 
V,  122  e  in  alcune  sentenze,  ohe  sono  anche  citate  infra  a  proposito  dei  vari 
casi. 
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risolvere  la  questione  se  nei  casi  sopra  ricordati,  ed  eventualmente 
in  quali  fra  essi  abbia  luogo  invece  la  rappresentanza  perfetta.  Dato 
che  le  disposizioni  eccezionali  del  diritto  romano  (in  quanto  non 
sono  assolutamente  contestate)  non  sono  state  espressamente  ripro- 
dotte in  diritto  francese,  il  ritenerle  tuttora  in  vigore  è  soltanto 
ammissibile  a  condizione  che  esse  non  sieno  in  contraddizione  con 
i  fondamentali  principii  regolatori  dei  relativi  rapporti  giuridici. 
Perciò  deve  in  generale  negarsi  applicazione  a  quelle    eccezioni  '°*). 

Nei  ra[)porti  di  condomìnio  e  di  società  è  certo  che  un  singolo  in- 
teressato non  ha  facoltà  di  disporre  della  cosa  comune  senza  speciale 
autorizzazione  degli  altri,  art.  1800  Code  civil  [God.  oiv.  ital.,  arti- 
colo 1724]:  Patto  di  dis|K)Sizione  che  ciò  nonostante  sia  posto  in  essere 
non  vincola  gli  altri  ^^^).  Secondo  le  osservazioni  fatte  di  sopra  intorno  al 
carattere  della  facoltà  di  sostenere  una  lite  per  altri  deve  essere  esclusa 
la  citpacità  processuale  ad  agire  per  i  condomini  o  consoci  in  difetto  di 
speciale  mandato  ^^*)  ^).  Dal  fatto  della  indivisibilità  del  diritto  contro- 
verso (servitù  prediale)  non  può  dediirsi  un  principio  diverso.  La  indi- 
visibilità non  ha  altra  conseguenza  se  non  quella  che  non  può  conse- 
guire un  risultato  pratico  dal  processo  se  non  quando  risulti  l'esistenza 
o  l'inesistenza  della  servitìi  contro  tutti  i  condomini  del  fondo  ^°^)  o 
quando  in  seguito  a  divisione  il  fondo  tocchi  in  sorte  a  colui 
contro  il  quale  esiste  una  sentenza  sfavorevole;  art.  783  [Cod.  civ. 
ital.,  art.  1034J  '). 

Del    pari    fra    piò    creditori   correali  nessuno  può  pregiudicare  gli 


1^*)  Per  qiiaDto  attiene  al  Pothikr,  Oblig.j  n.  907  e  seg.,  il  quale  insegna 
ropposto,  deve  osservarsi  che  e<;li  di  regola  accorda  al  terzo,  contro  cni  la 
sentenza  dovrebbe  valere,  la  tierce  Opposition,  In  ciò  sta  la  illogicitÀ  della 
rappresentanza  imperfetta,  per  la  quale  non  si  trova  fondamento  alcuno  nella 
legge  e  contro  la  quale  sta  perfino  per  es.  nel  caso  del  fideiussore  la  spie- 
gazione data  dal  Pothikr. 

1Ü3J  ;^|.g^  dall'art.  1599  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1459].  Zachariab,  II,  pag.  487, 
n.  24  e  citaz.  ivi. 

w*)  V.  Ehein,  Arch.  (Ardi.  Ren.),  vol.  35,  pag.  114.  Laurknt,  XX,  n.  122. 

10^)  Arg.  dall'art.  709,  710  Code  civil  [Cod.  civ.  ital.,  art.  671,  672].  È 
nell'interesse  dell'attore  di  instaurare  l'azione  contro  tutti  i  coniproprie- 
tarìi.  Questi  sono  litisconsorti  nel  senso  del  $  59  ora  62  Oi-d.  proc.  civ. 


a)  Galluppi,  n.  143. 

^)  Autore  cit.,  n.  144  e  seg.  Contra  nel  senso  ohe  la  cosa  giudicata  relativa  a 
una  servitù  prediale,  ch<4  si  preteuda  così  a  profitto  come  a  pregiudizio  di  un 
fondo,  apparteneute  indivisamente  a  più  persone  si  estende  pro  e  contro  tutti  i 
comproprietari:  Case.  Roma,  6  maggio  1889  (Foro  itaLy  1889,  988). 
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altri  senza  il  loro  consenso  ^^^),  né  quindi  può  esporli  alla  incerta 
fortuna  dì  un  giudizio  ^®^)^).  Lo  stesso  vale  per  i  creditori  di  una 
obbligazione  indivisibile  ***)  *).  Nei  riguardi  dei  condebìtoii  cor- 
reali  o  di  un'obbligazione  indivisibile  è  indubitato  in  ogni  caso 
che  non  la  sentenza  <li  condanna  emessa  contro  uno  di  loro,  ma 
soltanto  il  pagamento  eseguito  in  dipendenza  di  essa  libera  gli 
altri  *°').  Neppure  potrebbe  la  sentenza  sfavorevole  pronunciata  contro 
uno  pregiudicare  gli  altri  debitori  ^*^)y  [)ercbè  anche  qui  ciascuno  ha 
facoltà  di  migliorare  e  non  di  rendere  deteriore  la  condizione  degli 
altri  ^^0.  Quindi  non  è  neppure  il  caso  di  parlar  di  efficacia  generale 
di  una  sentenza  assolutoria  ^^*)%[Vedi  nota  112  a  pag.  seg.]. 


^^)  Arg.  dairart.  1198,  e4)miiia  2.^  [Cod.  oiv.  ital.,  art.  1185].  V.  Za- 
CHARiAR,  II,  pag.  228  e  seg.  testo  e  nota  14;  Laurent,  XX,  n.  121  (In 
diritto  romano  ciò  è  controverso.  Windschkid,  1.  e,  nota  6). 

107)  Da  qui  risulta  che  anche  la  sentenza  pronunciata  in  contradittorìo 
coll'erede  apparente,  anche  quando  si  può  [pel  Cod.  frane]  riscontrare  il  paa- 
»aggio  del  possesso  ipso  iure  per  trattarsi  di  erede  legittimo,  non  ha  autorità 
rispetto  all'erede  reale.  V.  retro  $  43,  nota  56  e  Laurent,  IX,  n.  599.  Cfr. 
tuttavia  per  la  Prussia  $  40,  nota  65. 

10*)  Arg.  dell'art.  1224  comma  2.«  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1207  comma  2.«]. 
Zachariau,  II,  pag.  306.  Conforme  nelle  conclusioni  Laurent,  XX,  n.  122. 

10»)  Art.  1200,  1204  [Cod.  civ.  ital.,  articoli  1186,  1190].  Zachariae,  II, 
pag.  306. 

^10)  P.  es.  se  la  lite  vertesse  sul  punto  di  sapere  se  l'obbligazione  sia  o 
no  totalmente  estinta  per  pagamento  eseguito  dal  convenuto  e  la  sentenza 
non  ne  crede  raggiunta  la  prova. 

>")  V.  p.  es.  art.  1285,  comma  2."  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1281,  comma  2.« 
col  quale   la    rimessione    del    debito    fatta    in  personam    profitta    agli    altri 


a)  Nello  8t«8Bo  senso:  Galluppi,  op.  cit.,  n.  127;  Ricci,  (^ao  di  dir.  ctr.,IV. 
n.  449.  Per  ropinione  ohe  la  cosa  inadicata  si  estenda  sempre  ai  oonoreditori: 
Giorgi,  Teoria  delle  obbL^  I,  n.  107;  Mklucci  Teoria  deUe  obbl.  sol,,  n.  155.  Per 
ropìnioiie  che  si  estenda  ai  condebitori  la  sentenea  favorevole:  Mattirolo. 
n.  141  e  seg. 

b)  Conforme:  Galluppi,  ii.  138.  Giorgi,  op.  cit./  n.  354  e  268. 

Cfr.  per  l'opinione  che  la  cosa  giudicata  valga  pro  o  contro  ì  ooncreditori  di 
eosa  indivisibile  la  sentenza  della  Gas»,  di  Roma  citata  nella  terz'  ultima  nota. 
Per  la  cosa  giudicata  neoundum  eventum  litit^  Borsari,  ad.  art.  1851. 

c)  Riguardo  alle  obbligazioni  solidali  passive  :  ammettono  la  teoria  accolta  nel 
testo:  Galluppi,  n.  124;  Ricci,  VI,  n.  449.  Per  l'opinione  ohe  la  cosa  giudicata 
Hi  estenda  a  tutti  i  condebitori;  Giorgi,  Obhl.y  I,  n.  175;  Mblccci,  op.  cit.,  n.  65; 
App.  Palermo,  19  maggio  1870  [Legge,  1880,  II,  88).  Per  Topinione  ohe  la  cosa 
giudicata  si  estende  se  favorevole;  Pacipici-Mazzoni,  Jet.  di  dir,  oi«.,  Y,  n.  14-15; 
Pkscatork,  Sposiz,  comp.,  I,  pag.  270;  Mattirolo,  V,  n.  152  e  seg.;  Case.  To- 
nno, 25  giugno  1879  (Giur,  Tor„  1879,  525). 

Riguardo  ai  condebitori  di  obbligazioni  indivisibili  vedansi  le  citazioni  nella 
penultima  nota. 
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È  stata  anche  attribuita  al  debitore  principale  la  rappresentanza 
del  fideiussore  nonostante  la  mancanza  di  qualunque  positiva  dis- 
|K>sizione  in  riguardo.  Siccome  il  debitore  principale  non  ha  natu- 
ralmente facoltà  di  pregiudicare  il  fideiussore,  senza  il  suo  consenso^ 
mediante  accordi  con  il  creditore  ^^\  così  la  condanna  del  debitore  non 
lia  efficacia  contro  il  fideiussore  che  non  abbia  partecipato  al  giù- 
fUzio.  Ne  consegue  che  questi  non  può  nella  stessa  ipotesi  appro- 
fittare della  sentenza  favorevole.  Contro  questa  conclusione  non  può 
trarsi  argomento  dagli  art.  2012,  2026  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1899, 
1927],  né  dalla  circostanza  che  in  caso  di  condanna  del  fideiussore 
(e  cioè  in  caso  di  sentenze  contradittorie)  il  debitore  principale,  no- 
nostante la  sua  assoluzione  pronunciata  nei  riguardi  del  creditore, 
deve  pagare  in  via  di  regresso.  Queste  regole  non  riflettono  la  que- 
stione della  cosa  giudicata,  che  presup{>one  la  identità  delle  parti  ^^*)  ^). 


creditori  per  la  parte  di  colui  al  quale  la  rimo«eione  è  €»èti»:  inoltre  Tarti- 
colo  1205  [Cod.  civ.  ital.,  art.  1191]  in  ordine  al  quale  il  perpetuarsi  dell'obbliga- 
zione per  il  fatto  colposo  o  la  mora  di  un  debitore  non  rende  responsabili 
dei  danni  gli  altri.  Non  può  dedursi  argomento  alcuno  dagli  art.  1206^ 
2249  [Cod.  civ.  ita!.,  art.  2130],  in  ordine  ai  quali  la  interruzione  della 
prescrizione  contro  un  solo  opera  contro  tutti.  Nel  caso  contemplato  nel 
testo  si  tratta  di  render  deteriore  la  condizione  di  tutti  col  fatto  di  un  solo 
debitore.  Potrebbe  soltanto  trarsi  un  motivo  di  dubbio  dal  fatto  che  l'inter- 
ruzione può  avvenire  anche  mediante  riconoscimento.  Tuttavia  questa  ecce- 
zione fondata  sul  fatto  che  quel  modo  speciale  di  interruzione  viene  ad 
avere  lo  stesso  efietto  che  in  generale  ha  ogni  altra  forma  di  interruzione, 
e  non  può  scuotere  il  principio  o  giustificare  un'  estensione  di  quelle 
disposizioni  al  nostro  caso.  Le  stesse  ragioni  valgono  contro  analoga  argo- 
mentazione che  vogliasi  dedurre  dall'art.  1207  [Cod.  civ.  ital.,    art.  1192]. 

"*)  Anche  in  diritto  romano  la  questione  è  controversa  (Wbtzkll,  pag.  577: 
WiNDSCHEiD,  1.  e,  n.  4).  Conforme  nei  risultati  Laurent,  n.  120. 

"3)  V.  p.  es.  art.  1740,  2039  C.  e.   [Cod.  civ.  ital.,  art.   1594,   1930]. 

"*)  Laurent,  XX,  n.  119  e  cit.  ivi.  Per  evitare  gl'inconvenienti  indicati 
servono  gli  istituti  processuali  dell'intervento  accessorio  e  della  denunzia  di 
lite  ove  il  fideiussore  e  il  debitore  principale  non  siano  contemporaneamente 
attori  o  convenuti. 


»)  Per  l'opinione  esposta  nel  testo:  Galluppi,  n.  128;  Ricci,  op.  e  voi.  oit.» 
n.  444;  Casa.  Roma,  17  marzo  1886  (Legge,  1885,  2,  58);  App.  Bologna,  2  a- 
prile  1900  (Man,  Trio,,  1900,  375).  Per  la  estensione  della  cosa  giudicata  al  fi- 
deiussore in  ogni  caso:  App.  Perugia,  20  aprile  1S71  {Ann,  di  giur.,  1S91,  11,180); 
Casa.  Borna,  6  febbraio  1892  {Giur,  ital,,  1892,  I,  1,  101).  Per  la  estensione  della 
cosa  gindicata  nel  caso  di  sentenza  favorevole:  Pkscatorb,  op.  cit.,  J,  267-68; 
Mattirolo,  V,  n.  124  e  seg.  ;  App.  Torino,  3  agosto  1888  (Giur.  7or.,  1888,  617)  ; 
App.  Ca«ale,  3  aprile  1894  (ivi,   1894,  334). 
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Neppure  la  sentenza  pro  o  contro  il  fideiussore  ha  efficacia  rispetto 
al  debitore  principale  *^*)*). 

Finalmente  si  dice  esservi  un'eccezione  nel  caso  dell'art.  800 
Code  civil,  quando  sia  emessa  contro  un  erede,  come  tale,  una  sen- 
tenza senza  riserva  del  benefizio  d'inventario  ^^^).  Questa  opinione 
apertamente  contrastante  con  i  principii  fondamentali  della  cosa  giu- 
dicata sarebbe  giustificata  soltanto  se  nel  fatto  del  convenuto  dì 
lasciarsi  condannare  si  potesse  ravvisare  una  tacita  accettazione  del- 
l'eredità. Ma  questa  questione  (che  del  resto  va  risoluta  negativa- 
mente) non  può  esser  trattata  qui  ^). 

Passando  a  considerare  le  nuove  disposizioni  del  diritto  imperiale  ^^') 
non  devesi  innanzi  tutto  ravvisare  un'eccezione  nel  caso  previsto 
dal  §  753,  comma  5.^,  ora  856.  Si  contempla  ivi  il  caso  di  azione 
proposta  contro  un  terzo  debitore  per  il  deposito  della  somma  do- 
vuta o  per  la  consegna  di  una  cosa  ad  un  sequestratario  per  parte 
di  un  creditore,  cui  sia  stato  assegnato  il  diritto  oppignorato,  ed  è 
detto  che  la  sentenza  vale  pro  e  contro  tutti  i  creditori  (comma  3.^ 
eodem),  Senonchè  questo  effetto  si  verifica  a  condizione  che  i  credi- 
tori interessati  sieno  citati.  Soltanto  se  il  terzo  debitore  trascura  la 
loro  citazione  non  può,  a  titolo  di  pena,  invocare  contro  i  creditori 
non  citati  la  sentenza  a  lui  favorevole  e  deve  soggiacere  invece  a 
quella  a  lui*contraria  (comma  5.°).  La  disposizione  del  §  135  ora  147  della 
legge  concorsuale  soltanto  entro  certi  limiti  si  riconnette  alle  cose  qui 
esposte,  cioè  in  quanto  si  tratta  dell'autorità  che  la  sentenza  emessa 
nel  procedimento  di  verificazione  di  crediti  nel  fellimento  in  seguito 
a  contestazione  sollevata  contro  qualche  credito  viene  ad  acquistare 
contro  gli  altri  creditori  che  non  hanno  partecipato  a  quello  speciale 


115)  V.  la  dee.  del  Trib.  dell'Iinp.  20  ottobre  1885,  Bep.,  II,  205  (85), 
nella  quale  si  respinge  un  argomento  tratto  dall^art.  1365  (7.  e.  [Cod.  civ. 
ita!.,  art.  1373].  Questa  osservazione  deve  estendersi  in  tutti  i  casi  del- 
l'art. 1365.  V.  anche  Laurent,  XX,  n.  277. 

"8)  AuBRY  e  Rau,  VI,  ^  612,  n.  Ì5,  $  613,  n.  57;  Laurent,  IX,  n.  391: 
Zachàriae,  IV,  pag.  89  e  seg.,  n.  14  e  citaz. 

'")  Mandry,  pag.  255. 


a)  Il  Galluppi,  n.  129,  non  contempla  che  il  caso  di  sentenza  sfavorevole  al 
fideiussore  per  ammettere  il  debitore  principale  a  formare  opposizione  di  terzo. 
Il  Mattirolo,  V,  n.  130  ammette  la  estensione  della  cosa  giadicata  al  debitore 
principale  teoundum  eventum  litU. 

^)  L'art.  800  del  Code  civil  non  ha  riscontro  nel  Cod.  oiv.  ìtal.  Del  resto  ve- 
dasi la  nota  a  nota  92. 
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giudizio  ***).  Del  restoquesto  paragrafo  non  contiene  che  un'applicazione 
delle  disposizioni  dei  §§  132  e  133  ora  144, 145- della  stessa  legge  in 
ordine  ai  quali  un  credito  si  intende  senz'altro  ammesso  nel  fallimento,, 
quando  non  sia  contestato  né  dal  curatore  né  da  un  creditore.  Se  quindi 
il  creditore  vittorioso  contro  l'opposizione  tende  ad  ottenere  la 
rettificazione  della  tabella  coli 'includervi  i  crediti  che  ormai  col  ri-> 
getto  dell'opposizione  sono  accertati,  egli  dà  luogo  ad  un  giudicato 
che  vale  anche  contro  quei  creditori  i  quali  per  non  aver  curato 
l'insinuazione  o  non  esser  comparsi  all'udienza  di  verificazione  non 
hanno  fatto  opposizione;  §  133,  comma  2.^  ora  145,  comma  2.^  Invece 
la  sentenza  nel  giudizio  di  liquidazione  dopo  la  revoca  del  procedi- 
mento fallimentare  non  ha  efficacia  contro  il  fallito  che  abbia  con- 
testato il  credito.  §  152  comma  2.^  ora  §  164  comma  2.<>  Ord.  sui 
concorsi  ^).  Infine  debbono  a  questo  proposito  esser  ricordati  gli  arti- 
coli 190,  comma  5.*^  e  222  della  legge  sulle  società  per  azioni  del 
18  giugno  1883  (v.  ora  Ood.  comm.  germ.,  §  273)^),  e  i  §§  104, 
comma  2.",  116,  comma  4  e  135  della  legge  imp.  sulle  società  di  ac- 
quisto e  di  economia  1.^  maggio  1889. 


**•)   Contra    in    parte    Wilmowskì,   A".   O.  (Ord.  stii  eonc),  n.  1  al  ^  135. 
y.  le  citazioni  ivi  in  Mandrt,  I.  c,  n.  19. 


a)  Circa  l'autorità  dì  cosa  giudicata  dalle  sentenze  intervenute  nel  corso  di  una 
procedura  fallimentare  in  seguito  alla  oontestaslone  di  un  credito  (Cod.  comm., 
art.  765)  non  vi  è  alcuna  disposizione  nel  nostro  diritto  corrispondente  al  citato 
^  147.  Quando  la  contestazione  sia  sollevata  dal  curatore  non  sembra  dubbio  che 
la  sentenza  faccia  stato  pro  e  contro  la  massa,  giacché  il  curatore  la  rappresenta. 
Nel  caso  di  contestazione  sollevata  da  un  altro  creditore  il  BonbllI;  Dell' amm.  del 
fall.^  pag.  257,  ritiene  che  la  massa  non  sia  pregiudicata  da  una  sentenza  con- 
traria, ma  profitti  di  una  sentenza  favorevole  :  accoglie  cioè  in  sostanza  il  prin- 
cipio del  citato  $  147.  Del  resto  la  cosa  è  tanto  più  facile  ad  ammettersi  in 
quanto  il  curatore,  e  quindi  anche  la  massa,  deve  esser  citato  ed  è  parte  in  causa 
(art.  cit.).  Manca  del  pari  qualunque  disposizione  circa  il  valore  della  sentenza  stessa 
contro  il  fallito  dopo  la  chiusura  del  fallimento.  V.  in  proposito  per  la  distinzione 
fra  i  vari  casi  Boxblli,  op.  cit.,  n.  576  fri«. 

à)  Il  ^  273  del  Cod.  di  comm.  germ.  dispone  che  la  sentenza  la  quale  accoglie 
l'azione  d'annullamento  di  una  deliberazione  di  una  società  anonima  promossa  di^ 
un  socio  fa  stato  di  cosa  giudicata  contro  tutti  gli  altri  soci.  Tale  azione  d'an- 
nullamento è  prevista  anche  dall'art.  169  del  Cod.  di  comm.  ital.  Si  fa  questione 
se  alla  sentenza  che  l'accoglie  debbasi  del  pari  attribuire  efficacia  erga  omnea  o> 
no.  Si  ritiene  generalmente  che  la  cosa  giudicata  si  estenda  a  tutti:  Viyante, 
Traii.  di  dir,  oomni,,  n.  520;  Rocco,  Le  aooietà  oamm,  nel  giud,  eiv.f  pag.  246  e 
seg.  La  giurisprudenza  più  recente  ammette  l'efficacia  rispetto  a  tutti  i  soci  per- 
fino della  sentenza  di  rigetto  :  Cass.  Roma,  20  aprile  1896  (Giur,  iial,^  1896,  I,. 
1,  174):  contro  però  Viva NTB,  op.  cit.,  n.  521:  Cass.  Roma,  20  dicembre  1894 
(FarOf  1895,  176).  La  questione  si  riconnett-e  a  quella  sulla  cosa  giudicata  delle 
sentenze    costitutive  :   Chioyenda,  Lititoonaorzio  neceaaario  cit. 
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{I  numeri  in  grcusello  inducano  i  paragrafi  ;  quoUi   n  *iar atteri  ordinari,  le  note  ed  even^ 
tualmente  i  passi  corrispondenti  del  testo  o  le  note  dei  traduttore. 


Aberratio,  S8,  6. 
Abrooazionb,  ii,  3  e  sog. 

—  del r antico  diritto,  4. 
Accessori  del  diritto  alienau»,  21,  7. 
Acqua  corrbntk,  19,  17  e  seg. 

—  V.  Fiumi. 

Acquisto  bri  diritti,  20,  25. 
Addiciio  in  diem,  84,  68. 
Adozionb,  15,  14. 
Alibnazione,  so,  13;  SI,  9  e  seg. 

—  V.  Proprietà  (trasferimento   di)  — 
Divisto  d'ajjrnakioi^b. 

ai.1bnazionb  mkntalb,  18,  18,  24,  6. 

—  y.  Dbbolbzza  di  mbntk  —  Inter- 

DIZIONK. 

Alternative,  obbligazioni,  21,  19. 
Ammortizzazione,  procedimento  di,  44. 
Analogia,  8,  11,  13. 
AnnulijibilitI,  21,  64  e  seg.,  22,  15 
e  seg. 

—  sanatoria,  82,  16  e  seg.;  24  e  Heg.,  35. 
Antinomia,  8,  13. 
Approvazione,  82,  16. 

—  requisiti.  82,  19. 

—  tacita,  82,  18. 

—  V.  Ratifica. 
Aspettativa,  18,  12. 

—  legittima,  11,  10. 
Assenza,  14,  16  e  seg. 

—  atti  d'amminiNtrazione,  14,  44. 

—  comunione  di  beni,  14,  46. 

—  divisione  provvisoria,  14,  43. 

—  gestione  del  patrimonio,  14.  29  e  seg. 

—  immissione    in    possesso,    definitiva, 
14,  49  e  seg.,  55  e  seg.,  58  e  seg. 

—  immissione  in  possesso,  provvisoria, 
14,  38  e  seg.,  44  e  seg.,  58  e  seg. 


Assenza,  matrimonio  dell'assente,  14, 62. 

—  patria  potesIÀ,  14,  64  e  seg. 

—  quota  legittima,  14,  58. 

—  rappresentanza  dell'assente,  14,   32. 

—  usufrutto,  14,  58. 

—  tutela,  14,  31,  65  e  seg. 
Assicurazione  contro  gli  infortuni  del 

lavoro,  17,  28. 

—  contro  la  malattia,  17,  27. 

—  contro    la    vecchiaia    e    l'invalidità, 
17,  28. 

ASSISI-ENZA,  18,  22,  23  e  seg.;  29,  25. 
Associa/ioni  di  divertimento,  ecc.,  17. 
88  e  seg. 

—  azioni  contro  le,  17,  102. 

—  capacità  a  stare  in  giudizio,  17,  99 
e  seg.,  102. 

—  deliberazioni  della  maggioranza,  17, 
77,  86,  92  e  «eg..  111. 

—  divisione,  17,  115. 

—  ipoteche  sugli  immobili  delle,  17, 102. 
^  liberalità  alle,  17.  104. 

—  previdenza,  17,  116. 

—  recesso  dei  membri,  17,  95. 

—  responsabilità  dei  membri,  17,  98  e 
seg.,  106. 

—  scioglimento,  17,  114. 

—  statuto,  17,  91. 

Associazioni  industriali,  17,  35;  18,  57. 

—  religiose,  17,  33,  88. 
Atti,  20. 

—  illeciti,  87. 

Aiti  del  commerciante,  17,  16;  18,60. 
Aiti  di  amministrazione,  14,  44;  20,  18. 

—  di  disposizione,  80,  9. 

—  capacità  a  diHporre,  80. 
-^  illiceità  di,  80,  12  e  seg. 

—  possibilità  di,  80,  7. 

—  sopra  beni  futuri,  80,  10. 
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Atto  scritto,  28,  13. 
Autorità  amministrati vb,   procedi- 
mento dinanzi  ad  esse,  17,  82;  40,  2. 
Axttorizzazionk,  28,  19. 

—  affari   per  i  quali   non    è   richiesta^ 
29,  41  e  »eg. 

—  generale,  29,  38  e  seg. 

—  giudiziaria,  29,  32,  47,  48. 

—  maritale,  29,  29  e  seg.,  43  e  seg. 

—  revoca  delP,  29,  40. 

—  tacita,  29,  40. 
Aventi  causa,  20,  28. 

—  V.  Successione. 
Azione,  diritto  d'agire,  41. 

—  Actio  naia^  48,  7  e  seg. 

—  Acti&nem^  qui  habet,  ip$am  rem  habere 
videtur,  i8,  7  e  seg. 

—  ampliamento  dell',  46,  4. 

—  oau9a  petendij    41,  32    e   seg.  ;    47, 
64,  72. 

—  —  attiva,  passiva,  41,  34. 

delle  azioni  dichiarative,  v.  questa 

voce. 
contraddizione  nella,  41,  14. 

—  —  determinazione  della,  41,  38. 
in  diritto,  in  fatto,  41,  34. 

—  —  expreésa  oauia,  41,  39. 

—  —  «  individualizzazione  della»,  41, 
36. 

—  concorrenza  delle  azioni,  41 ,  19  e  seg. 

—  domanda,  41,  32. 

—  mobiliare,  immobiliare,  18,  54  e  seg. 

—  —  iictio  immoòilia  qnae  tendit   ad  im- 
mobile, 18,  52. 

—  mutazione  dell',  46,  4. 

—  occasione  ad  agire,  89,  17;  40,  27, 
41,  2. 

—  proposizione  giudiziale  dell',  41,  31 
e  seg. 

—  scelta  fra  piti  azioni,  41 ,  29  e  seg. 

—  specie  varie  d'azioni: 

—  —  actio  in  rem  scripta,  18.  55. 
actio^  mixta,  41,   10. 

—  —  di  condanna  e  prestazione  future, 
40,  53  e  seg. 

—  —  iudicia  duplioia,  AA,  15. 

fra  pili  pretendenti  ad  uno  stesso 

diritto,  40,  39  e  seg. 

—  —  per  il  risarcimento  di    danni    fu- 
turi, 40,  54,  58;  41,  22;  46,  24. 

—  —  possessorie,    petitorie,   41,    12    e 
seg. 

reali,  personali,  41,  8  e  seg. 

—  —  salva  liquidatìone^  40,  55,  41,  32. 

—  successione  nell'.  44,  46,  8. 
Azione  ri  convenzionale,  v.  Domanda 

riconvenzionale. 
Azioni,  singoli  tipi  d'azione: 

—  actio  aquae  pluviae  arcendae,  21,  57. 

—  —  de  in  rem  verso,  29,  66. 

—  -   doli,  22,  27;  26,  6. 


Azioni,  actio  indicati,  47,  26  e  seg. 

—  —  quod  metus  causa ,  21,  52,  64,  67; 
22,  27:  26,  6. 

—  azione  d'annullamento  (v.qae8t.i  voce). 
dichiarativa  (v.  quenta  voce). 

—  —  dichiarativa  della   nullità    di   nn 
contratto,  22,  28. 

divisoria,  41,  10,  15  e  seg.,  18. 

di  stato,  10,  14;  41,  8;  44  n.  1. 

per  le  responsabili tìi  di  funzionari 

giudiziari,  17,  51. 

per  lesione  o  revocatoria,  22,  29. 

successoria,  17,  27. 

Azioni    d'annullamento,   22,    21    e 

seg.,  27. 

—  autorizzazione,  22,  29. 

—  del  marito,  22,  29;  82,  22,  28. 
Azioni   dichiarative,  22,  4,  21;  8 

43;  40,  21  e  seg.;  41,  8. 

—  accertamento  di  fatti,  40,  41  e  se^. 

—  azioni   dichiarative    incidentali,  40, 
46;  47,  57. 

—  causa  petendiy  40,  37   e    seg.,  48   e 
seg.,  47  e  seg.;  46.  24. 

—  cosa  giudicata,  40,  29,  58. 

—  interesse    legittimo,  40,  48    e   seg.: 
46,  24. 

—  nel   diritto  dei   singoli  Stati  germa- 
nici, 40,  28,  36.  41. 

—  onere  della  prova,  40,  56. 

—  prescrizione,  48,  45. 

—  rapporti    con    l'azione  di  condanna, 
40,  32  e  seg.,  55  e  seg.;  46,  24. 

—  rapporto  giuridico,  40,  37  e  seg. 
Azioni    di    stato,    v.  Azioni,    singoli 

tipi  di. 
Azioni    divisorie,    v.    Azioni,  singoli 

tipi  di. 
Azioni   per    lesione  o  revocatone,  v. 

Azioni,  singoli  tipi  di. 
Azioni,  rappresentanti  la  partecipazione 

in  una  società,  18,  57. 

B 

Banca  dell'Impero,  17,  29. 
Baracche  da  bagno,  19,  27. 
Beneficium  inventarti,  21,  32. 

—  V.  Erede  beneficiato. 
Beni  kcclksiastici,  v.  Chiese. 
Beni  immateriali,  18,  2,  60. 

—  mobili  e  immobili,  18,  11  e  seg..  48 
e  seg. 

Beni  patrimoniali  dello  Stato,  19, 

14,  21. 
Bona  fides,  9,  8. 

—  nell'usucapione,  9,  13. 
Bonae  fidei  possessio,  9,  9,  13. 
Borse  di  studio,  assegni   continuativi 

di  beneficenza,  17,  18. 
Buon  costume,  10,  10;  80,  14;  81,  44. 
Bureaux  de  bienfaisanee,  17,  86. 
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Cambiale,  17,  17;  28,  18;  81,  39. 

^  V.  Titoli  di  orkdito. 
Capacità  di  agire,  18,  7;  29. 

—  arrioohiinento    indebito    degli    ÌDoa- 
paci,  2d,  62. 

—  atti  illeciti  degli  incapaci,  29,  67,  68. 

—  donazioni  agli  incapaci  e  loro  accet- 
tazione, 29,  57. 

—  mezzi  dolosi  per  giustificare  la  capa- 
cità di  agire,  29,  63. 

—  obbligazioni    ex  lege    degli   incapaci, 
29,  64  e  seg. 

Capacità   di    aliknaub,   80,  82,    9  e 

seg.;  84,  62. 
Capitolari,  i,  2. 
Ca8B,  i8,  16,  47. 

—  demolizione,  i8,  19. 
Cassa  dbi  dkpositi,  17,  6 
Cashk  dbi  minatori,  17,  27. 
Causa  (Causa) j  81,  41,  46. 

—  causa  eivilia,  28  i.  f.,  8i,  16. 
debefidi,  81,  22. 

faUa,  81,  48. 

illioitüy  81,  44. 

traditionìs,  21,  26. 

—  conseguenze    del    difetto    di,  81,  42 
e  seg. 

—  onere  della  prova,  81,  51  e  seg. 
Cautio  indiscrtta^  81,  51. 

~  Mucianay  84,  26. 
Cauzione,  40,  15  e  seg.,  18. 

—  legale,  volontaria,  40,  15. 

—  valutazione,  40,  20. 

—  verbale,  reale,  40,  15. 
Cessione,  21,  51. 

Chiamata  in  oarantia,  48,  42. 
Chiese,  17,  34. 

—  beni  delle,  17,  34. 
Cimitero,  19,  24. 
Circoli,  17,  32. 
Cittadinanza,  18,  34  e  seg. 

Classi    sociali,  ineguaglianza    fra    le, 

18,  42. 
Coazione,  assoluta,  24,  8. 

—  V.  Violenza. 

Code  civil f  ditfn sione  in  Germania  del,  2. 

—  efficacia  esclusiva  del,  4. 

—  sistema  del,  2,  3. 

—  valore  del,  8. 

Colonna  d'aria  (sovrastante  un  fondo), 

18,  14. 
Colonne,  18,  30,  34. 
Colpa,  87,  17  e  seg. 

—  compensazione  della,  87,  27. 

—  in  concreto^  87,  22. 

—  lata,  87,  23. 

—  lieve,  lievissima,  87,  19  e  seg. 
Commorienza,  14,  12  e  seg. 

—  V.  Prova  della  morte. 

Crome,  Diritto  privato  francese  —  SS. 


Compensazione,  8,  11,  29,  66. 

—  eccezione    di,  42,  7  a  e  ò;  48,  42; 
47,  51,  64. 

—  errore  di  diritto,  9,  16. 
Competenza    ginridiziaria   ed   ammini- 
strativa, 17,  80  e  seg. 

—  V.  Conklitto  di  attribuzioni. 
Compra -YBND ITA,  18,  55. 

—  con  assaggio,  84,  21. 

—  di  cose  fungibili,  21,  19. 

—  fra  coniugi,  10,  10. 

—  influenza  sulla  locazione,  21,  7,  63. 

—  patto  di  riscatto,  21,  7. 
Comproprietà,  21,  19;  82,  10. 
Comune,  17,  7,  31,  38  e  seg. 
Comunione,  19,  6. 
Comunione  di  beni,  18,  6. 

—  rinuncia  alla,  21,  32. 
Concepito,  14. 

Concessione  o  autorizzazione  ammi- 
nistrativa, 28,  18. 
Concime,  18,  36. 
Concorrenza  sleale,  87,  10. 

—  contratto  escludeute  la  concorrenza, 
80,  13. 

Concorso  di  pi*;  persone  in  un  fatto 

illecito,  87,  29. 
Conoureus  duarum  eauearum  luorativaruM, 

41,  30. 
Condictio  indebiti,  81,  31. 

—  eine  causa,  9,  14;  81,  42. 
Condizioni,  84. 

—  adempimento  delle,  84,  26. 
in  caso  di  condebitori,  84,  9. 

—  inadempimento  della  condÌKÌone  per 
il  fatto  del  debitore,  84,  32. 

—  modo  o  condizione.  89,  18. 

—  negozi  che  non  possono  sottoporsi  a 
condizione,  84,  23  e  seg. 

—  pendenza  della,  84,  33  e  seg. 

—  —  cessazione  dei  presupposti  del  ne- 
•     gozio,  84,  52. 

condicio  re-solutiva,  84,  39  e  seg. 

—  —  condicio  suspensiva^  84,  42  e  seg. 
facoltà  di  dispoiTe,  84,  43  e  seg. , 

60  e  seg. 
frutti  durante  il  periodo  della  pen- 
denza, 84,  63  e  seg. 

—  —  legato  condizionale.  84,  64. 

—  —  prescrizione,  84,  48,  65. 

—  —  retroattività,  84,    33    e   se».,    56 
e  seg. 

sequestro  della  cosa,  84,  48. 

—  —  successione  nel  rapporto  contrat- 
tuale, 84,  52. 

—  specie  varie  di  condizioni: 

affermative,  nesfative,  84,  6. 

condicio  iuris,  84,  20. 

—  —    -  praesens  f  in  praeteritum  oollata, 
84,  8. 

—  ^  —  suspensiva^  resolutiva,  84,  5,  6. 
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Condizioni,    condicio  su^ißensiva^    tacita f 

«4,  20. 
casuali,  potestative,  miste,  84,  22 

e  seg. 

—  —  contraddittorie,  84,  21. 

—  —  illecite.  84,  13  e  sejf. 
mera  voluntat,  84,  21,  22. 

—  —  necessarie,  impossibili.  84,  9  e  Heg. 

—  —  potestative,  negative,   84,  26. 

validità,  84,  67. 

CONFBR.MA,   28,   19. 

Confessione  giudiziale.  45, 18  e  aeg.^ 
28. 

—  indivisibilità  della.  45,  20. 

—  stragiudiziale,  81,  45,  28. 
Conflitto   di    atiribuzioni,  40,  4   e 

seg. 

—  V.  Comp.  giur.  ed  anim. 

Conflitto  di  legoi,  nello  spazio  (di- 
ritto intern,  priv.),  il;  nel  tempo  (di- 
ritto transit-oritO,  i2.  • 

—  a/iione  d'annullamento,  li,  29;  i2. 
79. 

—  per  lesione,  li,  29;  12,  79. 

—  capacità  di  agire,  li,  li;  12,  37. 

—  capacità  ad  esser  soggetti  di  diritto, 
12,  35. 

—  contratti,  li,  15;  12,  56  e  seg. 

—  —  successorii,  il,   17;  i2,  97. 

—  diritti  reali,  il,  12;  12,  40  e  seg. 

—  eredità,  il,  46  e  seg.;  12,  93  e  seg. 

—  —  collazione,  il,  32. 

—  —  successione  del  coniuge,  il,  39; 
12,  85. 

—  —  successione  intestata,  il.  46;  12, 
93. 

—  —  testamento,  il,  47:  12,  95  e  seg. 

—  forma  dei  negozi  giuridici,  il,  53; 
12,  98  e  seg. 

—  iotluenza  dt'lla  vendita  sulla  loca- 
zione, il,  34. 

—  matrimonio,  11,  36;  i2,  80. 

—  mobilia  osttihus  iuìta&t-eatf  12,  53. 

—  obbligazioni,  11,  15  e  seg.;  12,  56 
e  seg. 

—  —  alimentari  a  favore  dei  figli  na- 
turali, 11,  43;  12,  90. 

ex  delieto,  11,  35;  12,  76. 

—  patria  potestà,  11,  41;  12,  88. 

—  quei'ela  inoßciosae  donationisy  11,  31. 

—  prescrizione,  11,  55;  12,  69. 

—  tutela,  11,  44. 

—  —   ipoteca  relativa,  11,  45. 

CONGKEGAZIONE  DI  CARITÀ,  V.  BCREAUX 

dk  biknka18ance  e  unioni  di  poveri. 
Consorzi  forestali,  17,  36. 
Consorzi  idraulici  di  difesa,  17,  36. 
Consorzi    minerari,   V.  Associazioni 

minerarie. 
Consorzi  per  la  pesca,  17,  36. 
Constitutum  debiti,  81,   29. 


Constitutum  possesitorium,  21,  9  e  seg. 
Consuetudine. 

—  commerciale,  7,  8. 

—  in  genere,  8,  2,  7. 

—  prova,  7  i.  f. 
CONS  UM  abilità,  19,  10. 

—  V.  Cose. 

Consunzione  delle  azioni,  46,  2:  47, 

65. 
Contenuto  del  Code  dtfil,  4. 
Contestazione  della  lite,  48,  6,  8. 
Contratti,  20,  8  e  seg.;  22,  30. 

—  consenso  nei,  24,  3. 

—  formalità  nei,  21,  22,  34;  28. 

—  materiali  o  astratti,  81,  10,  16  e  seg. 

—  reali,  o  obbligatori i,  21,  17  e  seg., 
19  e  seg.,  26,  28,  37  e  seg.,  85,  22. 

—  V.  anche  Negozio  giuridico. 
Controdichiarazioni,  24,  19  e  seg. 
Conventi,  17,  18. 
Corporazione,  17.  5,  10  e  seg. 

—  V.  Persone  giuridioue  —  Fonda- 
zioni. 

Corporazioni   d'arti  e  mestieri,  17. 

22. 
Correalità,  21,  51. 
Cosa  giudicata,  16,  19;  17,  87,  111; 

40,    66;    41.    20;    47.    5   e   seg.,   11 

e  seg. 

—  canea  maiorf  47,  70  e  seg. 

—  cause  matrimoniali,  47,  91. 

—  compensazione,  eccezione  dì,  42,  7  b, 
47,  51,   64. 

—  oompropriettiri.  47,  100  e  seg.,  103 
e  seg. 

—  comunista,  47,  82  e  seg. 

—  crediti  accessori,  47,  65  e  seg. 

—  —  di  quota,  47,  61  e  seg. 

—  creditore  correa,le,  47,  101  e  seg., 
106  e  seg. 

—  debitore  correale,  47,  101  e  seg., 
109,   110  e  sog. 

—  dispositivo  delle  sentenze,  47,  47, 
92  e  seg. 

—  eccezioni,  42,  7  a;  48,  42;  47,  45  e 
seg.,  56. 

—  effetti,  47, 12,  16  e  seg.,  38,  43  e  seg. 

—  erede  apparente,  47,  93,  107. 

—  estensiohe  della  cosa  giudicata,  47. 
44  e  seg. 

—  estremi  della  cosa  giudicata,  47,  58. 
72  e  seg.,  78  e  seg.,  94  e  seg. 

—  fideiussore,  47,  113  e  seg.,  115. 

—  giudizio  penale,  inAnenza  della  rela- 
tiva cosa  giudicata  sul  giudizio  civile. 
47,  11. 

—  indivisibilità  47,  101  e  seg.,  105. 

—  obbligazioni  indivisibili,  freditori  di, 
47,   101  e  seg.,    no. 

debitori  di,  47,  101  o  seg.,  109, 

110  e  seg. 
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Cosa  giudicata,  qnalità  deiroggetto, 
47,  78. 

—  quantità,  47,  63  e  seg. 

—  questioni  pregiudiziali.  47,  45  e  «eg., 
56. 

—  questioni  di  stato,  47,  91. 

-^  rappresentanza,  47,  91  e  seg. 

—  —  imperfetta,  47,  99  e  seg. 

—  riconoscimento,  47,  94. 

—  riiinncia  agli  effetti  della  cosa  giu- 
dicata, 47,  15,  40  e  seg. 

—  società  commerciale,  47,  79  e  »eg. 

—  —  cooperativa,  47,  118. 

—  —  per  azioni,  47,  118. 

—  souì,  47,  101  e  Heg.,  103  e  neg. 

—  —  successore,  47,  85  e  seg. 

—  —  data  del  trapasso  foruiale  del  di- 
ritto, 47,  88  e  seg. 

—  terzo  debifore,  47,  117. 

—  trasmissione  condizionale  di  diritto, 
47,  90. 

—  usufruttuario,  47,  95,  97  e  seg. 

—  V,    SiCNTENZA. 

Cosa  litigiosa,  46>  9  e  seg. 
COSB    commerciabili  o  incommerciabili, 
id,  13  e  seg.,  21  e  seg.;  80,  6. 

—  conaunialùli,  i8,  8. 

—  corporali  e  iucorporali,  i8,  2  e  seg., 
9,  49. 

—  fungibili,  19,  8. 

—  indivisibili,  i9,  5. 

—  mobili  ed  immobili.  18.  10  e  Heg., 
12  e  seg..  47,  48  e  Hi>g.,  21,  5. 

—  n%l\iu%,  17,  38;  19,  20. 

—  principali  ed  accessorie.  18,  14  e  seg., 
19,  3. 

accessorietà  in  particolare,  18,  16, 

47  e  seg. 

—  cessazione,  18,  44. 

— criterii,  18,  29  e  seg. 

diritti  di  terzi,  18,  29  e  seg. 

ipoteca. 

c06s  smarrite,  21»  73;  44,  5. 

Coste,  19.  23. 

Costruzioni,  18,  16. 

Cwra  aÒMentUf  secondo  il  diritto  germa- 

nico,  14,  27,  43. 

—  V.  Assenza. 

D 

Data,  certa,  40,  65. 

Datio  ob  oauèam^  oredendi  causa,  81,  33. 

Dare,  18,  55;  81,  24  e  neg.,  88. 

Debiti  (carattere  mobiliare  o  immobi- 
liare), 18,  47. 

Debolezza  di  mente,  29,  25. 

Decadenza,  differenza  fra  prescrizione 
e,  88,  5  e  seg. 

—  termini  di,  88,  4. 

contrattuali,  giudiziarii,  88,  9. 

—  —  perentorii,  88,  8. 


Decreti  imperiali,  4,  4. 

Delazione    condizionata  di  uu'eredità, 

84,  67. 
Delegazione,  81,  35. 
Delitti,  29,  67;  87. 

—  respousabilità    di    più    partecipanti, 
87,  9. 

Demanio  pubblico,  19,  20,  21. 
Denunzia  di  lite,  40,  72;  48,  42. 

—  V.  Chiamata   in    garanzia  —  In- 
tervento COATTO. 

Deposito,  40,  20. 
Dichiarazione,  della  legge,  11,  6. 
Dilazione,  85,  12,  22. 
Dipartimenti,  divisioni  amministrative 
in,  2,  4. 

—  pubblicazione    delle  leggi  nei,  2,  6; 
4,3. 

Diritti  dei  singoli  Stati    della  Con- 
federazione e  delle  singole  città,  1,  5. 
Diruti  d'autore.  18,  2,  60. 
Diritti  subieitivi,  18. 

—  acquisto.  20,  10;  21. 

—  collisione,  88,  7  e  seg. 

—  conformità,  20,  22. 

—  nascita,  modificazione,  estinzione,  20. 

—  non  nso,  88.  11;  89,  3. 

—  oggetto,  18,  10;  21. 

—  perdita,  20,  23. 

—  specie  varie  di, 

assoluti,  relativi,  18,  10;  21. 

mobili,  immobili,  18,  9,  48  e  seg. 

reali,    personali,    18,  10;   21,  3; 

82  e  seg 

—  reali  sugli  immobili,  21,  37. 

—  reali  sui  mobili,  21,  35. 

—  senza  soggetto,  18,  1,  3;  20,  24. 
-—  tutela  dei  diritti,  18;  40,  1. 

—  preventiva,  40,  13. 
Diritto  canonico,  1,  6. 

Diritto  d'incolato,  12,  21  e  seg.,  31. 

—  V.    ClTl'ADINANZA   —    INDIGENATO. 

Diritto  di  riscatto  nella  vendita. 

—  V.  Compra-vendita. 
Diritto  francese. 

—  recezione  in  Germania,  1;  2,  4  e  seg. 

—  storia,  1. 

—  territori  in  cui  vige  il,  2  i.  f. 
DiRirro  INTERMEDIO,  1,  12  e  seg. 
Diritto  internazionale  privato,  12. 

—  V.  Conflitto  di  leggi. 
Diritto  naturale,  6,  1. 
Diritto  obiettivo,  6. 

—  generale,  speciale.  10,  1. 

—  comune,  particolare,  12. 

—  cogente,  dispositivo,  10,  7. 

—  y.  Norme  giuridiche. 

DiRiTi'o  ROMANO,  recezione  in  Francia, 

1,  7  e  seg. 
Diritto  transitorio,  12. 

—  V.  Conflitto  di  leggi. 
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Distanze  per  le  luci,  finestre,  eoe,  i8, 

18;  28,  18. 
Divorzio,  18,  18;  i6,  23. 
Doli  exceptio^  82,  34. 

—  generalis  exceptio^  42«  14. 
Dolus,  87,  16. 

Domande  riconvbnzionali,  46,  4,  5. 
Domicilio,  i2,  16  e  se^i:.,  32  e  seg. 
Dominium  utile,  8,  10;  17,  19. 
Donazione,  81,  4. 

—  caratteri  della,  81,  4. 

—  modale,  81,  18,  84,  16  e  seg. 

—  vizi  di  forma  della,  82,  15. 

—  V.  Ingratitudine» 
Donna,  18,  2. 

Donna  maritata,  18,  2;  29,  29. 

—  capacità  a  »tare  in  giudizio,  28,  38 
e  seg. 

—  esercizio    del    commercio.    28,   35  e 
seg.,  44,  49. 

—  esercizio  della  tuteln,  28,  64. 

—  mandato  del  marito,  28,  30. 
Divergenza  fra  la  volontà  e  la  dichia- 
razione, 24. 

in  caso    di    rappresentanza,  28, 

23. 
Divieto  d'alienazione,  18,  lo. 

—  V.  Alienazione. 
Divisibilità,  18,  1  e  seg. 
Division  K,  17.  115. 

—  azioni    divisorie.    V.  Azioni   (varii 
tipi  d'). 

—  esclnsione  della  divisione,  10,  10. 

—  pretese  relative,  18.  55. 
Droit  coutumier,  1. 
Duello,  87,  88. 

E 

Eccezioni,  42. 

—  contraddittorie.  42,  7. 

—  contro- eccezioni,  42  i.  f. 

—  cosa  giudicata  sulle,  47,  45  e  seg., 
56  (V.  Ecc.  di  compensazione). 

—  di  merito,    d'ordine,  perentorie    del 
giudizio.  42,  9. 

—  in  senso  materiale,  in  senso  proces- 
snaie,  42,  1  e  seg.,  4  e  seg. 

—  litispendenza  delle,  42,  7  >*. 

—  perentorie,  dilatorie,  42,  8. 

—  prescrizione  delle.  48,  69  e  seg. 

—  rilievo  d'ufficio,  42,   11  e  seg. 

—  varie  specie  d'eccezioni; 

—  —  eccezione  di  compensazione,   42, 
78;  43,  42;  47,  51,  64. 

exceptio  de  iure  tertiif  42,  8. 

doli  generalis,  42,  14  e  seg. 

—  —  non  adimpleti  eontraotus,  42,    15; 
48,  74;  48.  23. 

—  —  non  nunieratae  peouuiae,  81,  43. 

—  —  rei  venditae  et  traditae,  42,  17. 

—  —  tua  non  inttretfi^  42,  18. 


Edifizi,  20,  16,  19. 

Edittale,  procedimento.  V.  Ammortiz- 
zazione (procedimento  d'). 

Emancipazione,  15,  10;  28,  12. 

Enti  locali  superiori  al  oomnne.  17, 
82,  38. 

Erede  apparente,  48,  55  e  seg.;  47, 
93,  107. 

—  beneficiato,  48,  27. 

—  y.  Beneßdum  inventarii. 
Eredità,  21,  3. 

—  certificato  ereditario,  40,  3. 

—  condanna  dell'erede,  47;  83. 

—  en  deshérenoe,  17,  38. 

—  esecuzione  contro  l'erede,  47,  33. 

—  giacente  (vacante),  17,  37,  38. 

—  petizione  d'.  17,  37;  41,  8. 

—  testamento,  azione  d'annullamento, 
22,  32. 

Errore,  28;  81,  49. 

—  atti  illeciti,  .87,  15,  18. 

—  di  diritto.  8;  28,  6;  81,  31. 

—  effetti,  28,  16  e  seg. 

—  specie  varie  d'errore,  26,  8. 
>—  Hulla  quantità,  28,  9. 
sostanza,  26,  11. 

qualità  essenziali.  26,  12. 

Esecutorietà,  47,  16"  e  seg.,  21  e  seg. 

—  provvisoria.  47,  34. 

—  —  in  base  a  sentenze  pronauoiate 
sotto  riserva,  47,  35. 

—  —  in  base  a  titoli  esecutivi  contrat- 
tuali, 47,  34. 

Esecuzione  forzata,  47,  16,  21  e  aeg. 

—  coopcrazione  dei  tribunali,  47,  24. 

—  eccezioni  del  debitore.  47 ,  25,  80, 
32  e  seg. 

—  estremi,  47,  25  e  seg. 

—  procedimento,  47,  28  e  seg. 
Espropriazione  (indennità  d').    21,  9. 
Età,  16,  4  e  seg. 

EvizioNK,  42,  17. 
Estese  des  moti/s^  8. 


Fabbriceria,  17,  34. 

FacerSf  18,  55. 

Fatti  giuridici,  18,  12;  20. 

—  costitutivi  del  diritto  in  caso  d'azione, 
41,  33  e  «eg. 

—  notorii,  46,  17. 

—  V.  Fatti    illeciti  —  Negozi    giu- 
ridici. 

Fatti  illeciti,  87. 

—  V.    anche  Atti  di  disposizioni    — 
Condizioni  (illecite)  -  Causa  (illecita). 

Fbdbcommessi,  17,  19. 
FiDEicssiONE,  leggile,  40,   15  e  seg. 
Figli,  16,  7;  24^  4;  28.  7. 
Finzione,  20,  17. 
Fisco,  8,  17;  17,  20. 
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Fitti,  18,  21. 

FiiTMi,  letto  dei,  19,  17,  20. 

—  privati,  18,  19,  20. 

—  pnbblioi,  18,  20,  22. 

—  V.  Acqua  gorrbntb. 
FoNDAJEiONi,  17,  5,  10,  34,  56,  60  e  »eg., 

69,  71,  75. 

—  V.    PSRSONE  GIURIDICHE    —  '  CORPO- 
RAZIONI. 

Fondazioni  familiari,  17,  18,  19. 
Fondo  per  oli  invalidi,  17,  30. 
Fonti,  18,  20. 
Forme,  21    22.  34;  S8. 

—  documentali.  28,   10. 

—  prove,  28,  7  e  seg. 

—  presanzione,  28,  9. 

—  validità,  28,  10. 
Fraudem  leifù^  atti  in,  10,  13. 
Frode,  26. 

—  autore  della  frode,  26,  6. 

—  effetti  di  esso,  26,  3  e  seg. 
Frutti,  18.  21  e  seg. 

—  ipoteche,  18,  22.  25. 

—  sequestro,  18,  22. 

—  —  in  collisione  con  nn  pignoramento, 
18,  23. 

Fungibilità,  19,  8. 
Furto,  40,  9. 


Garanzia,  18,  55. 

Gas,  19,  17. 

Gemelli,  14.  7. 

Genere,    21,    4    e   seg.,    36:    88,    23; 

40,  8. 
Giorno  intercalare,  88,  1»,  21. 
Giuramento,  48,  17  e  seg.;  48,  28. 
Giurisprudenza,  7,  10. 

I 

Ignoranza  della  legge,  9. 
Immemorabile,  V.  Puescrizioxe. 
Immobili,  18,  10  e  seg.,  12  e  seg.,  48 

e  seg.;  21,  22,  37. 
Immobili,  parte  di.  18.  13,  21. 
Immobiliari,  diritti,  18,  49  e  seg. 
Immobilizzazione.  18,  61. 
iMMORALiiÀ,  V.  Buon  costume. 

—  negozi  giuridici  iiumorali.  V.  la  stessa 
voce. 

Impero  Germanico,  17,  20. 

Imposte,  18,  19. 

Incanì  o,  promessa  per  Tastensione  dal- 

Toffrire  all'.  80,  14. 
Incendio,  danni  per,  V.  Indennità  per 

assicurazione. 
Incommkrci ABILITÀ  delle  cose,  19,   15. 

—  V.  Cose. 

Incorporazione,  1B,  39. 
Indegnità,  18,  18  e  seg. 


Indennità  per    amioarazione,  18,    49. 

21,  61. 
Indigenato,  12,  23. 

—  V.  Citta  hiNANZA  —  Diritto  i>'  in- 
colato. 

Inefficacia,  22,  2. 

Ingratitudine,  azione  revocatone  della 

donazione  per,  44,  u.  1;  48,  ^. 
Inairnmentum  funài,  18,  36. 
Intenzione,  prima,  81,  5. 
Interdizione,  18,  19  e  seg.,   24  e  st^g., 

29.  18  e  seg 

—  atti    compiliti    prima   dell',  29«    21 
e  seg. 

—  y.  Alienazione  mentale. 
Interpretazione,  8. 

—  autentica,  8  in  fondo,  11,  6. 

—  diritto  francese,  del,  8,  15  e  seg. 
— -  estensiva,  restrittiva,  8,  10  e  seg. 

—  dei  negozi  giaridici,  88. 
Intervento    in    causa  principale,    ac- 
cessorio, 40,  66  e  seg. 

—  coatto,  V.   Denuncia  di  lite. 
Invalidità  dei  negozi  giuridici.  22. 

—  V.    NULUTl. 

Inventario  indastriale,  18,  37, 

—  di  beni,   18,    36. 

—  mezzo  cautelativo,  40,   64. 
Ipoteca,  18,  50:  21.  43  e  seg. 

—  giudiziale,  89,  9. 

—  iscrizione,  21,  40;  89,  9. 
Istituto  giuridico,  18,  11. 
Istituzioni    per    l'assistenza    nktlr 

INDUSTRIE,  17,  25. 
Istruzione    pubblica  ,    leggi    fmiici'si 

Huir,  8. 
Istruzioni  commerciali,  17,  21. 


Jure  8U0  qai  utitMr  neminem  laedit^  39.  5. 
Ju8  ad  rem,  21,   10  e  seg.,  62. 
Ju$  poenitendi,  81,  15. 

L 

Lavori  preparatori i  delle  leggi  come 
mezzo  d'interpretazione,  8*  T.  IH 
e  seg. 

Legato,  81,  19. 

Leges  barbarorum,  1,  1. 

Legge,  8. 

—  dei  singoli  Stati  o  dellMmpien».    12. 

—  eguaglianza  dinanzi  alla,   8,    IT, 

—  giornale  iiffìciale  per  la  piiMilirA- 
zione,  8,  17. 

—  ignoranza  della,  9. 

—  lacune  della,  8,  19. 

—  perfezione  della,  8,  3  e  seg. 

—  sanzione,  promiilgazioue.  pubhlu^^a- 
zione  della,  8,  8  e  seg.,  9.  12  e  si?g., 
21. 

—  sindacato  dei  tribunali  sulla,  6.  lü. 
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Lkgoi  kvbrsivb  della  proprietà,  di  enti 

morali  ecoIeMiastioi,  44,   1  u  8eg. 
Legitimatio  ad  oanaam,  4iy  35. 

ìaKGlTTlMX   DIITKSA,    87,    7,     10. 

«  Le  mineur  relève  le  mt^feur  »,    29,    60; 

48,  29. 
Lrgna  abbattute  dal  vento,  i8,  41 
Lettres  de  jussion.  i,  10. 

—  de  reeomoUf  22,  25. 
Lex  cogens,  iO,  10;   22,  11. 

^  oommUsoria  expressa^  84,  68. 

—  imperfecta^  1,   10. 
Libri  fondi asii,  21,  50. 
Lii  de  jw^tioe,  i,    10. 
Litispendenza,  48,  43;  48,  48. 
Lucidi  intervalli,  15,  18;  23,  18. 


Maggiore  età,  15,  11. 

—  dichiarazione  della,  15,  10. 
Mandato,  tacito,  28,  20. 

—  eccesso  dal,  28,  14. 

«  Mano  comune  »,  17,  15,  97. 
Matrimonio,  celebrazione,  18,  12. 

—  contratto  di,  10,  10. 

—  età  per  contrarre,  15,  3,  8. 

—  putativo,  9,  13. 
Messaggeria,  servizio  di,  28,  2,  26. 
Miniera,  17,  35;  18,  13,  57. 
Minore  età,  15,  4  e  eeg.;  28,  7  e  seg. 

—  disposizioni  a  titolo  yrratuito,  2d,  14. 
lesione  del  minore,  28,  9  e  seg. 

prova,  28,  12. 

—  U  mineur   relève    le    majeur,  28,  60, 
48,  29. 

—  matrimonio,  29,  17. 

—  negozi    giuridici    non    gratuiti,    28, 
22;  29,  7. 

Modo,  81,  19  e  seg.;  86. 

—  adempimento,  86,  5  e  seg. 

—  azione    per    T adempimento,  86,  6  e 
seg. 

—  —  per    la   revoca    e  la  restituzione, 
86,  1 

—  effetti    della   revoca    e    restituzione, 
86,  15. 

—  frutti,  86,  17. 

—  illecito,  86.  13. 

Modus  ao^iuirendi,  21,  28,  37  e  seg.,  50. 
Mora,  46,  18. 

Moratoria  giudiziale,  88,  12. 
Morte,  14,  8  e  seg. 

—  dichiarazione  di,  14,  19  e  seg.,  26. 
Motivi   di    un    negozio   giuridico,  25, 

4;  81,  6,  19. 

—  di  diritto,  81,  9. 
Mulini,  18,  6. 
Multa,  87,  2. 
Municipalità,  17,  32. 


Nascita,  14. 

Naturalia  negotii j  88.  5. 

NaiuraUa  obligatio,  48,  5  e  seg.;  47,  38 

e  seg. 
Negazione  qualificata  (dei  fatti  dedotti 

dall'attore  in  gifidizio),  45,  21  e  seg. 

—  circa  la  quantità,  45.  22. 
Negozi  giuridici,  20,  6  e  seg. 

—  ostratti,  81.   16,  22,  24  e  seg. 

—  contenuto,  88. 

—  validità,  invalidità,  22. 
Norme  giukidichk,  8. 

—  collisione.  12. 

—  abrogazione.  11. 
Novazione,  81,  29. 

—  per  mezzo  della  sentenza f    48,    29; 
47,  16  e  seg. 

Nullità,  18.  45,  22,  3,  4  e  seg.,  26,  27. 

—  assoluta,  relativa,  22.  4  e  seg.,  15, 
17  e  seg.,  26  e  seg. 

—  diritti  di  terzi,  82,  6,  12. 

—  esecuzione  del  negozio,  82,  7. 

—  matrimoniale,  22,  7 

—  procedurale,  22,  10. 

—  provvedimenti    dei     corapropriet»rì , 
82,  10. 

—  rinnovamento  del  negozio,  82,  4. 

—  sanatoria  delia  nullità,  85. 

—  successivo    acquisto  della   proprietà. 
82,  13. 

—  V.  Invaudità. 

Nullitéé  de  plein  droit  n*ont  lieu  en  Franoe, 

22,  26. 
Negotium  olaudieanSf  22,  16. 


Obbligazioni,  18,  55;  21,  3,  6  e  seg., 
51  e  seg. 

—  secondo  il  diritto  francese,  22,  30. 
Occupazione,  17,  38;  18,  13. 
Oggetti  del  diritto,  18. 
Omissione,  20,  5;  28,  4;  87.  3  e  seg. 
Opposizione  di  contumace,  47,  33. 
Ordine  di  pagamento,  48,  40. 
Ordinanze  d'urgenza.  6,  7,  26. 

—  reali,  1,  9. 
Origo,  12,  21. 
Ospedali,  17,  36,  38 


Pagamento,  81,  29  e  seg..  47. 
Paglia,  18,  36. 

Pareri  del  Consiglio  di  Stato,  4,  5. 
Parti,  di   una  cosa,  18,  15  e  seg.,  42; 

19,  3. 
—  caratteri  distintivi,  i8,  29. 
«-  separazione,  18,  18  e  seg. 
Patrimonio,  18,  6,  49  e  seg.,  56  e  seg.. 
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Pugno,  40,  12. 

Pkndbnza  (di  lina  condizione,  di  un 
teriiiiiiey  eco.),  20,   15. 

—  V.  Condizione  —  Trkmins. 
Pbnb  infaiiianti,  i5,  32. 
Fericulum,  8S.  20. 

—  deterior€UionM^  84,  57. 
Parlamenti,  i.  10,  11. 

Pb  uso  N  ALITA,   18. 

—  naturale,  i4. 

—  giuridica,  18,   1,  5,  i7. 

—  V.  Pbksone  uiuridichr. 
Persone    giuridiche,   18,  1,  5    e   seg., 

17;  2è,  53. 

—  acoettaxione  di  liberalità,  17,  59. 

—  acquisti  per  donazione  o  testamento, 
17,  58  e  seg. 

—  assemblea  generale,  17,  76,  77. 

—  capacità  di  esser  Mogget.ti  di  diritto  e 
di  agire,  17,  40  e  seg.^  52  e  sug.,  55 
e  seg.;  2d.  53  e  seg, 

—  contratti,  17,  52  e  seg. 

—  creazione,  17,  8. 

—  —  mediante  liberalità,  17,  60. 

—  deliberazioni,  17,  77. 

—  delitti,  17,  43. 

—  diritti  dui  loro  membri,  17,  79  e  seg., 
83  e  seg. 

—  établissementn  publicHf  17,  36. 

—  fine  delle,  17.  7. 

—  leggi  eversive,  17,  57. 

—  patrimonio,  17,   15. 

—  —  in  caso  di  estin/.ione  delle  pers. 
giur.,  17,  70. 

—  persone  giuridiche  pubbliche,  17,  33, 
36,  38,  45,  80. 

—  —  riconosciute,  17,  20. 
straniere,  17,  73. 

—  presidenza  o  direzione,  17,  76,  98. 

—  rappresentanti,  17,  44  e  seg.,  76. 

-  —  reHpoMsabilità  por  i  fatti  dei,  17, 
45. 

—  requisiti  delle,  17,  Ile  seg. 

—  riconoscimento  statuale,  17,  8  e  seg., 
66  e  seg.,  69,  79. 

—  statuto,  17.  76. 

—  —  modificazioni  dello,  17,  78. 

—  transHzioni,  17,  58. 

—  vigilanza  dello  Stato,  17.  55. 

—  V.  CoKPOHAZioNi  —  Fondazioni. 
Piantagioni,  18,  16. 

PorU-fort,   80,   2. 
Possesso,  41,  12  e  seg. 
Possesso  di  staio.  18,  21. 
4L  Possesso  val  titolo  »,  41,  10. 
POTKSTÀ  assoluta,   24.  8. 

—  coattiva.  24,  8. 

—  maritale,  10,   10;  29,  29  e  seg. 

—  p.itria,  10,   10;  18,    11. 

—  —  in  csiHo  d'anseuza,    14,   64  e  seg. 
Praestaref  18,  55. 


Praestatìoneè    quae   in   obVgatiane  sunt  e 
quae  officio  iudicis  praestaniurf  47,  67. 
Phbceito,  43,  10 
Pmesi;n%ioni,  45,  14  e  seg. 

—  controprova,  28,  9. 

per  mezzo    di   confessione  e  giu- 
ramento, 45,  30. 

—  varie  specie: 

—  —  praes,  facti ^  iuris,  45,  24. 

—  —  praes,  iuris    et    de    iure,    48,    26, 
30  e  seg.,  32  e  sog. 

Presupposti  pkookssuali,  42,  9,  12. 
Pretesa.  V.  A%i<»nb 
Prbscri/.ionb,  88  e  seg.,  48. 

—  eondizione,   pr«'8crizione    durant«    la 
pendenza  della,  84,  65. 

—  eccezioni,  prescrizione  delle,  48,  69 
e  seg. 

—  effetto  della,  48,  61. 

—  —  proposizione  della    relativa  ecce- 
zione, 48,  63. 

rinuncia,  48,  37,  64. 

—  interruzione  della, 

—  —  atti  di    volontaria   giurisdizione, 
48,  30. 

—  —  azione  dichinrutiva,  48.  45. 
citazione  in  giudizio,  48,  39,  42 

e  seg.,  46  e  seg. 
chiamata  in  garantia.  V.  Denunzia 

di  lite. 

correalità,  48,  52. 

denuncia  di  lite,  48,  42. 

—  —  fideiussore,  48.   54. 
indivisibilità,  48,  53. 

—  —  insinuazione  nel    fallimento,  48. 
44. 

—  —  interruzione  naturale,  48,  51. 

—  —  intervento  in  ciusa.  V.  Denuncia 
di  lite. 

intimazione,  48,  30. 

—  —  pluralità  di    titolari    del   diritto, 
48,  52. 

—  —  precetto,  48,  40. 

—  —  rappresentanza  nell*  interruzione, 
48 y  54  e  seg. 

—  —  riconoseimento,  48,  31  e  seg. 

—  —  significato  reale  dell' interruzione, 
48,   59  e  seg. 

—  —  successori,  48,  51. 

tentativo  di  conciliazione,  48,  42. 

—  momento  iniziale  della   prescrizione, 
43  e  seg. 

—  —  diritti  condizionali,  84,  48;   48, 
10. 

—  —  —  previa  disdetta  o  intimazione, 
48,  11. 

— a  termine,   48,  10,  21. 

—  ~  mei-a  voluutas,  48,  11. 

—  naturalis  obligatio  f ,  48,  4  e  seg. 

—  rei  vindicatio^  48,   3. 

—  rendita,  48,  72. 
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Prescrizione  ,    sospeusioue   della    pre- 

Borizìone,  48,  21  e  seg. 
minore  età,  interdizioue,  48,  22. 

—  —  pluralità  di  titolari  di  un  diritto, 
48,  26. 

—  termine  della  prescrizione,  48,  13 
e  seg. 

in  ca8o  di  interruzione,  48,  29. 

prescrizioni  brevif  48, 13  e  seg.,  20. 

—  —  —  effetti  del  riconoscimento,  48, 
15. 

—  -  —  effetti  del  giuramento,  48,  17 
e  seg. 

Prehupposixionb,  21,  25,  27;  81,  18 
e  seg.,  22  e  seg. 

Pretium  auocedit  in  looum  reif^  i8,  45. 

Privilegio,  iO,  6. 

Privilegio  del  locatore,  18,  8. 

Procedimento  AMMmiSTRATivo  con- 
tenzioso, Al,  82. 

—  V.  Autorità  amministrative  — 
Tribunali  (amministrativi). 

Processo  civile,  40,  1. 
Processo,  infiuenza   «lei  suo  inizio  sul 
rapporto  giuridico  litigioso,  48. 

—  acquisto  del  diritto  nel  corso  del 
giudizio,  48,   28. 

—  caso  fortuito,  46,  18. 

~  deteriorazione,  omessa  custodia  del- 
l'oggetto della  lite,  48,   18. 

—  estinzione  del  diritto  in  caso  di  giu- 
dizio. 46,  28  e  seg. 

—  frutti  raccolti  nel  corso  del  giudizio, 
46,   16. 

—  litigiosità,  46,  9  e  seg. 

—  mala  fidee,  46,  17 

—  momento  iniziale  del  processo  (citijb- 
zioue),  46,  3. 

—  mora,  46,  18  e  seg. 

—  mutazione  dell'oggetto  della  lite  nel 
corso  del  giudizio,  46,  16  e  seg. 

—  «celta  fra  pi  fi  azioni,  46,  18. 
Prodigo,  15,  23  e  seg.;  28,  25. 
Promessa  di  adempimento,  8i,  29. 
Prometse  de  venie,  21,  20. 
Proprietà,  18,  13,  53. 

—  trasferimento  della,  21,  9  e  seg., 
26,  45  e  seg.;  81,  25  e  seg. 

Prossbnetico  matrimoniale,   80,  14. 
Protesta,  28,  6. 
Prova,  onere  della,  45. 

—  per  la  causa,  81,  51  e  seg. 

~  nel  resto  vedansi  le  relative  voci. 
Prova  della  morte,  14,  10  e  seg.,  16. 

—  della  vita,  14,  7,  16. 

—  V.  Commorienza. 

Prova    testimoniale.    V.  Testimoni, 

]»rova  per. 
Provincie,  17,  32. 
Provvedimenti  conservativi,  28,  6, 

41;  84,  52  e  seg.;  88,  24;  40,  13,  60. 


Provvedimenti   conservativi,    impa- 

gnativa,  28,  50. 
Provvedimenti    interinali,   18,    20; 

40,  59  e  seg. 
—  V.  Provvedimenti  conservativi. 


Quadri,  18,  34,  36. 
Quasi-delitti,  29,  68. 
Quota  di  un'impresa    indu.<ria]e,    18, 
57. 

R 

Rappresentanza,  28. 

—  effetti,  28,  6. 

—  esclusioue  della,  28,  8. 

—  modo  di  costituzione,  28,  9  e  seg. 

—  requisiti  della  volontà,  28,  23. 

—  senza  mandato,  28,  13  e  seg. 
Rapporto   dì   causalità,    26,  4;  27, 

5;  87>  25. 
Rapporto  giuridico,  18,  11. 
Ratifica,  28,  17. 

—  V.  Approvazione. 
Ri^CLAME  delle  merci,  26,  2. 
Registrazione,  40,  65. 
RbGOLAMKNTO,  6,  5  e  seg. 
Regula  Catoniana.  82,  14. 
Religione,  15,  34. 
Remissione  del  debito,  81,  34. 
Rendite,  18,  48  e  seg. 

Re»  oommunes  omnium^  18,  16  e  seg. 

—  extra  commercium,  18,  13  e  seg. 

—  nullius,  17.  38;  18,  20. 

—  puhlicae,  18,  21  e  seg. 

—  saorae,  18,  28. 
Rbscritit  ministeriali,  6,  6. 

—  francesi,  4,  5. 
Responsabilità,  87,  17. 
Retratto,  21,  7. 

Retroatiività  della  legge,  11,  4. 
Revoca,  20,  16. 
Riconoscimento,  28,  19,  31,  29. 

—  del  diritto  proposto  per  via  d'azione, 
41,  45  e  seg. 

—  del  diritto    dichiarato    con  sentenza 
passata  in  giudicato,  47,  42. 

—  giudiziario,  81,  41. 
Riconoscenza,  81,  8.      ^ 
Riconvenzione.  V.   Domanda   rigon- 

VENZIONALE. 

Rinuncia,  18,  13  e  seg.;  20,  13. 

—  ai  mezzi  per  impugnare  le  sentenze, 
47.  8  e  seg. 

—  alla  prescrizione,  48,  37,  64  e  seg. 
Riserva  di  diritti,  '28.  6. 
Riserva  mbntaijs,  24,  9. 
Ritenzione,  42,  14. 
Rivendicazione  di  mobili,  21,  5,  73. 
Ruta  et  coesa,  18,  18. 
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SoKLTA    deir  attore  fra  più  asioni,  46^ 
33. 

—  del  debitore  (oon venuto),  46 ,  35. 
SCHSRZO,  24,  9. 

Scuole,  17,  34. 
SEDUZIONE,  87,  28. 
Sknatusconsulto,  4,  4. 
Sentenza  ,  20,  4;  47. 

—  aseolutoria  dalle  domande,  47,  2. 

—  di  rigetto  allo  stato  degli  atti,  47,  3. 

—  penale,  influenza  sul  giudizio  civile, 
47,  11. 

—  presunzione,  47,  12  e  seg. 

—  V.  Cosa  giudicata  —  Ipoteca  (giu- 
diziale). 

Separazione  di  beni,  10,  10. 
Sequestro,  40,  59  e  seg. 

—  riguardo  ai  crediti  condizionali,  84, 
53. 

—  riguardo  ai  crediti  a  termine,  88,  24. 
Servitù,  17,  17. 

Servitut  oneris  ferendi^  21,  52. 
Sesso,  18,  1  e  seg. 
Silenzio,  28,  3. 
Simulazione,  20,  11;  81,  50. 
Società  commerciali  in  nome  collettivo, 
17,  16;  18,  57. 

—  cooperative  (d^acquisto  o  d'economia), 
17,  24. 

—  di  mutuo  soccorso,  18,  26. 

—  per  azioni,  17,  23,  18,  57. 
Sostituzioni,  10,  10. 

Sovrani  territoriali,  9,  18  e  seg. 
Specchi,  10,  30,  34. 
Spolium,  40,  8  e  seg.;  41,   14. 
Stati  generali,  1,  10. 
Stato,  17,  7,  31,  38  e  seg. 

—  responsabilità  di    esso    per    il    fatto 
dei  suoi  funzionari,  17,  45. 

Stato  civile. 

—  funzionari  dello,  18,  3. 
vigilanza,  18,   17. 

—  registri  dello,  18,  8. 

—  —  forza  probante,  18,  19. 

rettificazione,  18,  14,  19;  47,  91. 

Stato  delle  persone,  10,  10. 

—  documentazione  di  esso,  18. 

—  V.  Stato  civiijb. 
Stato  di  nkckssità,  87,  8. 
Statuti,  teoria  degli,  12,  4,  15  e  seg. 

—  personali,  12,  25  e  seg.,  35  e  seg. 
SiipulatiOy  81,  16,  22;  40,  21,  28  e  seg. 
Straniero,  9,  21,  18,  34  e  seg. 
Successione  nei  diritti,  20,  26,  69. 

—  universale,  20,  27. 

—  V.  Aventi  causa. 


Tempo,  computo,  88,  13  e  seg. 

—  decorso  del,  88. 
Temytta  utile,  88,  24. 

Teoria  della  corporazione,  17,  23. 
Termine,  88,  21,  21. 

—  divieto  d'apposizione  di  termine,  88, 
11. 

—  pendenza  del  termine,  88,  14  e  atig. 

—  —  provvedimenti  durante  il  perioda 
di  pendenza,  88,  24  e  seg. 

—  specie  varie  di  termini: 

—  —  dieg   oertu$y  diM  inoertutj    82,    2" 
e  seg. 

—  —  potestativo,  88,  8  e  seg. 

—  —  sospensivo,  risolutivo,  88,   lU, 
Termine  di  grazia,  88,  12. 

—  V.  Dilazione. 

Territorialità  dei.  diritto,  1, 3;  8,  2l. 
Tesoro,  18,  21. 

Testamento.  V.  Eredità. 
I'estimoni,  prova  per,  28,  7  «  seg. 
Titoli  di  credito  commerciali,  31,  40. 

—  all'ordine,  28,  18. 

—  al  portatore,  17,  17;  21,  70. 

—  V.  Cambiai^. 

Titolo  esecutivo,  47,  35. 

—  secondo  il  diritto    dei    singi>U    Stìttr 
germanici,  47,  37. 

Titre,  21,  28. 

Titulus  aoquirendiy  21,  26,  28. 
Torto  assoluto,  relativo,  87,   1. 
Traditio,  21,  10,  26,  28  e  seg.-   81,  17, 

24,  40  e  seg. 
Trascrizione,  21,  40  e  seg. 
Trasferimento   solenne  di  immobili  ^ 

21,  30,  41,  .50. 
Tribunali  dei  probiviri  (V.  indu^^trialiK 

—  amministrativi,  17,  82;  40,   2. 

—  industriali,  40,  1;  47,  37. 

—  ordinari  e  speciali,  40,  1. 

—  per  la  navigazione  del  Reno,  40*   1. 
Tutela,  atti  del    tutore  per  il   minore, 

28,  8. 

—  munui  publicum,  10,   10. 

Tutela  privata  dei  diritti,  40,   1^^ 

—  vendita   di    cose  nell'esercizio  iloìla, 
40,  12. 

Tutela  del  diritto,  18,  40,  1  *i  neg. 

—  preventiva  contro    le    lesioni   f^el  di- 
ritto, 40,   13  e  seg. 

Tutore.  V.  Tutela. 


Ubriachezza,  24,  6,  7. 

Unioni  per  i  poveri,  17,  1. 

Università,  17,  34. 

Università  di  mobili,  18,  4  e  weg. 
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Uniyxrsità  di  MOBUJy  mutazione  delle 

singole  cose,  18,  8. 
Usi  locali,  7,  6  e  seg. 
Uso,  7,  6. 
Usufrutto,  17,  42. 
Ubub  fari,  7,  10. 


Vento  in  rem,  29,  66. 
Vessatoria,  lite,  89,  6. 


Via  alzaia,  4,  2. 
ViK.  V.  Strade. 

ViOLAZIONB  DKL  DIRITTO,    10,    11;    89« 

13,  e  eeg.,  40,  6. 
ViOLKNZA,  autore  della,  27,  7. 

—  estremi,  27,  5. 

—  illegittimità,  27,  6. 
Vitalità,  14,  6. 
Voti  monastici,  14,  9. 
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